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Introduzione 
 
 
Con il presente lavoro di tesi si intende analizzare il delicato 
tema del ‹‹licenziamento disciplinare››, riservando particolare 
attenzione alla genesi e all'evoluzione della fattispecie e alle 
questioni sistematiche sorte a seguito delle novità apportate dalla 
Legge 28 giugno 2012, n. 92 (meglio nota come riforma Fornero) e 
a quelle contenute nel D. Lgs. 4 marzo 2015, n. 23, di attuazione 
della delega contenuta nella Legge 10 dicembre 2014, n. 183 (a 
tutti nota con la formula Jobs Act).  
Pertanto, l'oggetto della trattazione risulterà limitato alle sole 
ipotesi di recesso datoriale per motivi disciplinari nei rapporti di 
lavoro privati.  
L'elaborato si compone di tre capitoli.  
Nel primo capitolo si affronterà il tema dell'evoluzione della 
fattispecie ‹‹licenziamento disciplinare›› e dei presupposti richiesti 
per la sua integrazione. Inoltre, saranno presenti alcuni cenni 
relativi alla natura e ai limiti del potere disciplinare del datore di 
lavoro, anche con riferimento alla nuova disciplina dei controlli a 
distanza (di cui all'art. 23 del D. Lgs. 14 settembre 2015, n. 151), la 
quale potrebbe incidere notevolmente sull'esercizio del potere di 
irrogare sanzioni. 
Nel secondo capitolo, invece, verrà esaminata l'ipotesi 
patologica di mancata integrazione dei presupposti della 
fattispecie: in questi casi, il licenziamento, non essendo legittimo, 
darà origine a risposte sanzionatorie nei confronti del datore di 
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lavoro che abbia abusato del suo diritto di recedere dal contratto.  
In questa sede si proverà a dare un giudizio sulle scelte 
sanzionatorie fatte dal legislatore, tenuto conto del quadro 
economico di riferimento e soprattutto della cornice giuridica 
nazionale ed internazionale.  
Nel terzo capitolo, la prima parte sarà dedicata all'analisi delle 
garanzie processuali previste dalla legge e degli strumenti di 
prevenzione del conflitto; la seconda parte del capitolo, invece, si 
occuperà di ragionare sul contenuto della tutela indennitaria, 
riservando particolare attenzione alle problematiche relative alle 
modalità di quantificazione dell'indennità prevista dal D. Lgs. 
23/2015. Nel medesimo capitolo, si rifletterà anche 
sull'importante compito demandato al giudice del lavoro.  
Il motivo per cui si è preferito limitare la trattazione a tale 
specifica fattispecie risiede negli elementi di novità contenuti nel 
D.Lgs. 23/2015, che ha innovato la disciplina dei licenziamenti per 
i lavoratori che abbiano stipulato un contratto di lavoro a tempo 
indeterminato a tutele crescenti ‒ a far data dal 7 marzo 2015 ‒ e 
per i lavoratori ad essi equiparati ai sensi dell'art. 1 del medesimo 
decreto.  
Si è deciso, dunque, di analizzare tali elementi di novità alla 
luce dell'art. 18 della legge n. 300/1970: gli artt. 3 e 4 del D. Lgs. 
23/2015 sembrano scritti sulla falsariga dell'art. 18 St. Lav., 
presentando numerosi elementi di assonanza. Tuttavia, lo studio 
qui esposto mira a mettere in evidenza proprio i tratti di 
discontinuità tra la nuova e la vecchia disciplina (vecchia, ma 
ancora in vigore).  
L'attenzione si concentrerà in misura rilevante sulla corretta 
interpretazione della nozione di fatto prevista dall'art. 18 St. Lav. e 
su quella di fatto materiale di cui all'art. 3 del D. Lgs. 23/2015. A 
tal proposito si cercherà di prospettare una interpretazione 
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correttiva del dettato normativo atta a rintracciare una mediazione 
tra la voluntas legis e il canone della ragionevolezza di cui all'art. 3 
della Costituzione.  
Sarà costante, lungo tutto il corso della trattazione, il rimando 
al tema della ‹‹stabilità reale››: la parabola tracciata dall'art. 18 St. 
Lav. registra oggi un movimento discendente, che va 
necessariamente indagato, con il chiaro obiettivo di individuarne e 
rafforzarne i punti di debolezza.  
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Capitolo Primo 
 
 Il ‹‹licenziamento disciplinare››:  
dall'origine giurisprudenziale della 
fattispecie  
ai recenti sviluppi legislativi 
 
 
1. La qualificazione ‹‹disciplinare›› attribuita al licenziamento 
intimato per colpa del lavoratore 
 
Il presente capitolo ha lo scopo precipuo di analizzare i 
presupposti sostanziali della fattispecie ‹‹licenziamento 
disciplinare››, alla luce delle novità introdotte nell'ordinamento 
dal D. Lgs. 23/2015, che ha modificato la disciplina dei 
licenziamenti. La domanda cui si proverà a dare una risposta al 
termine dello studio è se la novella abbia inciso sulla fattispecie. 
Ma prima di dare questa risposta, appare necessario far cenno 
all'evoluzione dell'istituto, che, come sappiamo, ha origine 
giurisprudenziale1 e ha trovato un primo recepimento legislativo 
solo nel 2009, con la c.d. riforma Brunetta2 3.  
                                                                    
1 A. PILEGGI, Il licenziamento disciplinare, in G. PELLACANI (a cura di), I 
licenziamenti individuali e collettivi, Giappichelli, Torino 2013, p. 270.  L'Autore 
sottolinea che la storia del licenziamento disciplinare per quarant'anni è stata 
scritta dalla giurisprudenza e che pertanto si configura come una storia di 
diritto vivente.  
2 Il cammino percorso dalla giurisprudenza per estendere le garanzie del 
procedimento disciplinare al licenziamento per colpa si proietta nell'orizzonte 
del rapporto di lavoro di natura privatistica. Tuttavia è curioso vedere che il 
primo recepimento legislativo di questa consolidata giurisprudenza sia 
rintracciabile nel D. Lgs. 150/2009  in materia di pubblico impiego. Ancora oggi 
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Gli sforzi della dottrina di includere il licenziamento per colpa 
nel più ampio novero delle pene private hanno dato i risultati più 
maturi solo dopo l'entrata in vigore dell'art. 7 della Legge 20 
maggio 1970 n. 300, norma che ha procedimentalizzato il potere 
del datore di lavoro di irrogare sanzioni disciplinari. Prima 
dell'introduzione dello Statuto si ravvisavano solo piccoli sentori 
di quello che sarebbe diventato un grande terreno di scontro per i 
giuslavoristi: avvisaglie, queste, che purtuttavia testimoniano la 
grande lungimiranza di quei commentatori del Codice Civile che, 
subito dopo l'entrata in vigore dello stesso, avevano cercato di 
rintracciare il collegamento funzionale tra esercizio del potere 
disciplinare e intimazione del licenziamento per mancanze. Infatti, 
sin dalla data di emanazione, il Libro V del Codice del 1942 da un 
lato attribuiva al datore di lavoro il potere di infliggere sanzioni al 
lavoratore in caso di inadempimento degli obblighi di cui agli artt. 
2104 - 2105 c.c.4, dall'altro prevedeva la facoltà5 di recedere dal 
                                                                                                                                                               
la normativa relativa al licenziamento disciplinare trova spazio all'interno 
dell'art. 55-quater del D.Lgs. 165/2001.  
3 A. PILEGGI, Op. cit., p. 271. La legge 92/2012 introduce per la prima volta 
il licenziamento disciplinare nei rapporti di lavoro di natura privatistica 
(peraltro facendo ricorso alla formula licenziamento per giusta causa e per 
giustificato motivo soggettivo).   
Tuttavia, secondo l'Autore, la volontà del Legislatore di recepire il diritto 
vivente era finalizzata (all'epoca dei fatti) a ‹‹smantellare la tutela (forte) 
costruita dalla giurisprudenza nell'ipotesi di licenziamento intimato in 
violazione delle garanzie difensive dei commi 2 e 3 dell'art. 7, legge 300/1970››.  
4 Ai sensi dell'art. 2106 c.c. tali sanzioni avrebbero dovuto essere plasmate 
secondo un principio di proporzionalità. Sull'origine del potere disciplinare e 
sui limiti al suo esercizio si faranno le opportune valutazioni nel paragrafo 6, al 
termine del capitolo.  
5 Facoltà che, come osservano M.V. BALLESTRERO GENTILI, I 
licenziamenti, in Collana di Diritto del Lavoro, Franco Angeli, Milano 1975, p. 23; 
L. CAVALLARO, Il licenziamento disciplinare. Una riconsiderazione, in Riv. Trim. 
Dir. e Proc. Civ., fasc. 1, 2014, pp. 213 ss, dal Codificatore del 1942 era stata 
attribuita ad entrambe le parti del rapporto di lavoro, in ossequio al principio di 
parità delle parti contraenti (principio sul quale si imperniava tutta la disciplina 
del codice).  
Tuttavia sarebbe, a mio avviso, limitante attribuire al recesso il carattere di 
istituto realmente paritario: ad una attenta analisi dell'intera sezione III del 
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contratto liberamente e, in presenza di una causa che avesse reso 
impossibile la prosecuzione ‒ anche provvisoria ‒ del rapporto, 
addirittura senza preavviso. Il libero recesso6, in quella fase 
storica, rappresentava un limite alla perpetuità dei vincoli 
obbligatori e pertanto veniva salutato con grande favore7 dagli 
interpreti, i quali, poco più in là nel tempo, si sarebbero accorti 
dell'uso distorto8 che ne sarebbe stato fatto da larga parte dei 
datori di lavoro.  Bisognerà aspettare vent'anni prima di assistere 
ai primi interventi volti a limitare il pericolo di un vero e proprio 
abuso del potere di licenziare liberamente9. Con la legge 
                                                                                                                                                               
titolo II del libro V del codice civile, si nota come il legislatore fascista abbia 
volutamente tralasciato il principio della parità delle parti in tutte quelle norme 
che attribuiscono al datore di lavoro poteri che non trovano un corrispettivo in 
capo al prestatore di lavoro. In sostanza, mi sembra eccessivo parlare di parità 
delle parti, dinanzi a norme che rendono evidente il disegno del legislatore 
dell'epoca di non considerare figure paritarie quella del datore di lavoro e 
quella del lavoratore.  
6 M.V. BALLESTRERO GENTILI, Op. cit., pp. 22-23. Come correttamente 
rileva l'Autrice, la regola della libera recedibilità è stata introdotta per la prima 
volta nell'ordinamento attraverso il R.D. 13 novembre 1924 n. 1825, che all'art. 
9 disponeva ‹‹che il contratto di impiego a tempo indeterminato non può essere 
risolto da nessuna delle due parti senza previa disdetta e senza indennità nei 
termini e nella misura rispettivamente stabiliti dall'articolo seguente››.  
7 Interessante sul punto  il saggio di U. ROMAGNOLI, L'irresistibile ascesa 
della licenza di licenziare, in Lav. e Dir., fasc. 2, Il Mulino, 2015, disponibile anche 
sul sito www.rivisteweb.it. Secondo l'Autore la regola del recesso ad nutum 
viene introdotta, in maniera quasi necessitata, per porre un argine alla prassi 
delle assunzioni sine die, che solo con l'emanazione del Codice del 1942 avevano 
ricevuto espressa regolamentazione.  
8 Con l'espressione uso distorto si fa riferimento ai tentativi di cattiva 
fidelizzazione, posti in essere attraverso la minaccia di recedere dal contratto di 
lavoro. Come avrebbe successivamente sostenuto U. NATOLI, L'art.2118 cod. civ. 
e il problema della ‹‹giusta causa›› del licenziamento, in Riv. Giur. Lav. e Prev. Soc., 
Società Edizioni Giuridiche del Lavoro, Roma 1966, parte prima, p. 100, il datore 
di lavoro ‹‹avendo la possibilità di recedere in ogni momento e a suo arbitrio, ha 
la possibilità, con la minaccia di togliergli il posto di lavoro e la fonte prima di 
sostentamento per sé e per la sua famiglia, di creare per il lavoratore uno status 
subiectionis non certo conforme a quei postulati di libertà, di dignità umana e di 
sicurezza, che dovrebbero essere alla base anche e ‒ particolarmente ‒ dei 
rapporti di lavoro››.  
9 Ibidem. Da tempo si caldeggiava un intervento del Legislatore che fosse 
mirato a riportare su un piano di parità sostanziale il contraente forte (il datore 
di lavoro) e quello debole (il prestatore di lavoro). Tale disparità era 
maggiormente evidente proprio al momento del recesso, come dimostrato dalle 
considerazioni dell'Autore, secondo il quale non c'era una situazione di 
optimum tra i contraenti, ma di sostanziale prevalenza del datore di lavoro.  
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604/196610 si cercherà, infatti, di arginare lo straripamento del 
potere datoriale di recedere dal contratto, attraverso 
l'introduzione di un ulteriore presupposto sostanziale, il 
giustificato motivo, che ‒ nella sua accezione oggettiva e 
soggettiva ‒ legittimasse il licenziamento.  
Come anticipato, i contributi più completi relativi alla materia 
del licenziamento disciplinare si hanno solo dopo l'emanazione 
dello Statuto dei Lavoratori, quando il dibattito si polarizza 
attorno a due filoni dottrinari11: secondo gli autori appartenenti al 
primo, il licenziamento per colpa sarebbe da considerarsi 
semplicemente come una reazione all'inadempimento del 
prestatore di lavoro ‒ con la conseguente applicazione delle regole 
codicistiche, della legge 604/1966 e dei contratti collettivi 12 13 ‒; 
secondo gli autori appartenenti al secondo filone14, invece, il 
licenziamento disciplinare si configurerebbe come una sanzione 
                                                                    
10 Tale provvedimento segna l'inizio di una stagione caratterizzata da 
importanti interventi correttivi volti a riportare le parti contraenti su un piano 
di parità sostanziale. Da qui, ne scaturisce un acceso dibattito sulla specialità del 
diritto del lavoro. Sul punto, M.V. BALLESTRERO GENTILI, Op. cit. , p. 32.  
11 A queste due tesi dominanti, se ne accostano altre intermedie. Sul punto 
cfr. E. D'AVOSSA, Il potere disciplinare nel rapporto di lavoro, in Quaderni del 
lavoro, Ipsoa Informatica, 1983, pp. 114-115.  
12 Fra i tanti diversi contributi cfr. C. ASSANTI, Le sanzioni disciplinari nel 
rapporto di lavoro, Giuffré, Milano 1963; G. ZANGARI, Potere disciplinare e 
licenziamento. Problemi interpretativi ex art. 7 della legge 20 maggio 1970, n.300, 
Giuffré, Milano 1971.  
13 Un ragionamento a parte necessita la tesi di G. SUPPIEJ, Il rapporto di 
lavoro.  Costituzione e svolgimento, CEDAM, Padova 1982, pp.149-150, il quale 
non considera il licenziamento espressione del potere disciplinare. Egli 
definisce il licenziamento non un plus, ma un aliud rispetto alle altre sanzioni 
disciplinari, ‹‹uno strumento di diritto comune dei contratti per provocare 
l'estinzione del rapporto di lavoro, quale rapporto di durata››, mentre considera 
le sanzioni conservative come ‹‹sanzioni tipiche del rapporto di lavoro destinate 
alla tutela dell'interesse dell'impresa nel corso dell'esecuzione del rapporto 
stesso››. Inoltre reputa la disciplina degli istituti sopra richiamati incompatibile 
l'una con l'altra: può esistere un rapporto di lavoro senza potere disciplinare, 
ma non è ammesso dalla legge un rapporto di lavoro senza potere di licenziare.  
14 Come riferito da E. D'AVOSSA, Op cit., p.114, tra gli autori che 
attribuiscono natura di sanzione espulsiva al licenziamento disciplinare, ve ne 
sono alcuni che ritengono che ad esso non sia applicabile l'art. 7 St. Lav., in 
quanto tale norma si applicherebbe solo alle sanzioni conservative. 
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disciplinare espulsiva a cui applicare l'art. 7 della legge 
300/197015.   
In sintesi, il problema appare chiaro e si pone nei seguenti 
termini: il licenziamento per colpa è da considerarsi sanzione 
disciplinare? E, in caso di risposta affermativa, si può ipotizzare 
l'estensione ad esso di tutte quelle garanzie procedimentali 
previste dall'art. 7 St. Lav. per le sanzioni conservative16? E, in 
subordine, l'art. 7 St. Lav. si applicherebbe integralmente o 
parzialmente?  
Dal canto suo, la giurisprudenza ‒ almeno fino al 1982 ‒ 
presenta un orientamento discordante, in primis per quanto 
riguarda la qualificazione del licenziamento per colpa come 
sanzione disciplinare, in secondo luogo, per quanto attiene alla 
possibilità di applicare l'art. 7 St. Lav. ai suddetti licenziamenti: se 
la giurisprudenza di merito appare completamente divisa sul 
punto, quella di legittimità, invece, ha le idee abbastanza chiare, 
non dovendosi ‒ secondo i giudici della Suprema Corte ‒ mai 
applicare l'art. 7 St. Lav., a meno che non sia richiamato dalla 
contrattazione collettiva17.  
                                                                    
15 Tra gli autori che ritengono applicabile l'art. 7 St. Lav. ai licenziamenti 
disciplinari si rintraccia una ulteriore spaccatura tra coloro che ritengono 
applicabili solo i comma 1°, 2° e 3°; e altri che invece lo ritengono interamente 
applicabile: in questo senso cfr. L. MONTUSCHI, Potere disciplinare e rapporto di 
lavoro, Giuffré, Milano 1973, p. 201;  M.V. BALLESTRERO GENTILI, Op cit., pp. 
352-362. Per una sintesi dei termini del dibattito si rinvia a E. D'AVOSSA, Op. cit.  
16 Infatti, come correttamente osservato da alcuni autori, sarebbe strano 
prevedere maggiori garanzie nel caso di sanzione conservativa e minori tutele 
in caso di licenziamento. Sempre che, ovviamente, si consideri quest'ultimo 
sanzione disciplinare di massimo grado. In questo senso cfr. L. MONTUSCHI, 
Potere disciplinare... Op. cit., p. 442; ID., Il licenziamento è una pena privata?, in 
Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1972.  
17 Cass. Sez. Un. Sent. 28 marzo 1981, n. 1781, in Foro It., parte I, 1981, pp. 
1283-1292, con nota di M. CONVERSO. Le Sezioni Unite non qualificano il 
licenziamento per colpa una sanzione disciplinare, pur ravvisando molti punti 
di contatto tra tale tipo di recesso e le sanzioni conservative: i Giudici della 
Suprema Corte ritengono, infatti, che anche il licenziamento per colpa abbia 
‹‹l'efficacia intimidatoria e afflittiva proprie delle sanzioni disciplinari›› e che si 
configuri come ‹‹la sanzione adeguata ad una tale mancanza del dipendente, da 
non consentire la prosecuzione del rapporto››; ‹‹aggiungasi che come sanzione 
9 
 
Si giunge così al 1982 e la Corte Costituzionale, investita della 
questione di costituzionalità da diversi giudici di merito, dichiara 
illegittimi, per violazione dell'art. 3 Cost., i comma 1°, 2° e 3° 
dell'art. 7 della legge 20 maggio 1970 n. 300, ‹‹interpretati nel 
senso che siano inapplicabili ai licenziamenti disciplinari, per i 
quali detti comma non siano espressamente richiamati dalla 
normativa legislativa, collettiva o validamente posta dal datore di 
lavoro››18.  
A partire da questa pronuncia  e per i successivi sette anni, il 
dibattito dottrinario e giurisprudenziale si fa infuocato, anche 
perché i problemi interpretativi posti dalla censura di legittimità 
costituzionale sono di non poco conto19.  
Nulla quaestio per quanto riguarda la tutela applicabile al 
licenziamento dichiarato illegittimo, perché la Corte ‒ sempre 
nella stessa sentenza, ma con una pronuncia diversa20 ‒ dichiara 
                                                                                                                                                               
quel licenziamento è configurato, sia pure con varia terminologia, in testi 
legislativi e collettivi [...] e che proprio utilizzando il fondamentale criterio della 
proporzionalità all'infrazione, caratteristico della sanzione, la giurisprudenza ha 
potuto sindacarne la giustificazione anche prima dell'avvento della legge n. 604 
del 1966, nei casi in cui il contratto collettivo applicabile nella specie gliene ha 
offerto il destro››.  Nonostante tutte queste argomentazioni, i Giudici della 
Suprema Corte decidono di adottare un atteggiamento cauto e concludono per 
l'esclusione del licenziamento per colpa dal novero delle sanzioni disciplinari, 
ritenendo tuttavia legittima l'applicazione delle garanzie previste dall'art. 7 St. 
Lav. qualora la norma sia richiamata dalla contrattazione collettiva.  
18 Corte Cost. Sent. 30 novembre 1982, n. 204, in Foro It., parte I, 1982, pp. 
2981-2990, con nota di G. SILVESTRI.  
19 M. PAPALEONI, Il licenziamento disciplinare dopo la Corte Costituzionale, 
in Mass. Giur. Lav., 1982, pp. 757-768. L'Autore critica la Sentenza della Corte 
sotto diversi profili, primo tra tutti quello riguardante l'ammissibilità giuridica 
della stessa: secondo Papaleoni, la Corte, così interpretando l'art. 7 St. Lav., 
introduce nell'ordinamento una nuova norma in forza dell'auto-attribuzione 
‹‹di una funzione legislativa vicaria, in contrasto con il sistema delineato dall'art. 
136 Cost.››. A conferma di questo, c'è l'inclusione del licenziamento disciplinare 
nel quadro dogmatico del potere disciplinare; inclusione che, secondo l'Autore, 
non appare possibile.   
Per limitare la portata applicativa della pronuncia, l'Autore finisce per 
adottare una nozione formalistica di licenziamento disciplinare, rinviando alle 
previsioni della contrattazione collettiva che in maniera specifica includono il 
licenziamento per colpa tra le sanzioni disciplinari.  
20 In questo caso si tratta di una pronuncia interpretativa di rigetto.  
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applicabile la tutela di cui all'art. 18 St. Lav.21 al licenziamento 
disciplinare irrogato senza l'osservanza delle garanzie 
procedurali.  
I problemi si pongono su altri due fronti. Innanzitutto la Corte 
nulla dice in merito alla fattispecie licenziamento nella sua 
dimensione sostanziale: il recesso datoriale può qualificarsi come 
disciplinare quando sia stato irrogato in seguito ad una condotta ‒ 
che integri gli estremi della giusta causa o del giustificato motivo 
soggettivo ‒ del lavoratore (tesi  ontologica ) oppure solo se e 
quando sia esplicitamente previsto come sanzione all'interno della 
contrattazione collettiva o del codice disciplinare aziendale (tesi 
formalistica)?  
In secondo luogo, perché il Giudice delle Leggi dichiara 
infondata la questione di costituzionalità relativa ai comma 5° e 7° 
dell'art. 7 St. Lav., nonostante parte della dottrina22 invochi 
l'applicabilità per intero dell'articolo suddetto al licenziamento 
disciplinare, al pari dei primi tre comma?  
Partendo da quest'ultimo quesito23, la Corte non offre risposte 
esaustive, limitandosi ad argomentare sinteticamente 
dell'infondatezza delle questioni e soffermandosi in maniera più 
diffusa solo sulla presunta violazione dell'art. 24 Cost.24.  
                                                                    
21 Nella formulazione in vigore nel 1982.  
22 Si tratta degli stessi autori già citati in nota n. 10.  
23 I giudici rimettenti avevano individuato gli artt. 2, 3 e 24 Cost. come 
parametri della questione di costituzionalità del comma 5°; mentre gli artt. 3 e 
24 Cost. come parametri della questione di costituzionalità del comma 7°.  
24 Secondo la Corte ‹‹del tutto fuori luogo è il richiamo dell'art. 24 perché la 
sospensione legale dell'efficacia dell'atto, la cui eliminazione rappresenta il 
petitum della domanda che il lavoratore intende sottoporre al collegio di 
conciliazione e di arbitrato, incide non sul diritto di difesa ma sulla posizione 
sostanziale di cui il lavoratore medesimo pretende di essere titolare, né diversa 
è la diagnosi da stilarsi in merito alla domanda giudiziale del datore, obietto 
della quale altro non è che l'accertamento negativo della pretesa sostanziale del 
lavoratore›. 
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Tornando alla prima domanda, è possibile vedere come a 
chiarire i dubbi interpretativi sarà la Corte di Cassazione a Sezioni 
Unite nel 1987, chiamata a pronunciarsi su ricorso della società 
Cofra. La ricorrente chiedeva la cassazione della sentenza di 
secondo grado, con la quale era stato dichiarato illegittimo il 
licenziamento intimato al lavoratore (per danneggiamento dei 
beni aziendali e condotta ingiuriosa) per inosservanza della 
procedura di cui all'art. 7 St. Lav.25.  
Il Supremo Collegio, prima di esprimere la propria preferenza 
per la tesi ontologica, prende le mosse dalla sentenza della Corte 
Costituzionale ‹‹la quale, per la sua natura di pronuncia 
interpretativa di accoglimento, ha inciso sull'ordinamento 
giuridico››. ‹‹La Corte Costituzionale non ha confutato il 
ragionamento delle Sezioni Unite26 sul piano della interpretazione 
delle leggi ordinarie, ma ha ritenuto che tale interpretazione [...] 
confliggeva con l'art. 3 Cost., in quanto assoggettava l'irrogazione 
di una sanzione più grave, qual è il licenziamento, in casi di 
inesistenza di detto richiamo27, ad una disciplina meno idonea a 
garantire il principio del contraddittorio (audiatur et altera pars) 
di quella prevista dalla legge per la comminatoria di sanzioni 
meno gravi››.  
La Corte chiude la querelle sulla definizione della fattispecie, 
optando per la tesi ontologica, secondo la quale ‹‹il licenziamento 
ha natura disciplinare ogni volta che sia motivato da un 
comportamento imputabile, a titolo di colpa (intesa in senso 
generico) al lavoratore; licenziamento per colpa che copre l'area 
del licenziamento per giustificato motivo soggettivo (notevole 
                                                                    
25 Tra i motivi addotti dalla ricorrente, ritroviamo: violazione e falsa 
applicazione dell'art. 7 St. Lav.; violazione dell'art. 2697 c.c. in relazione all'art. 
360, n.3, c.p.c..  
26 Si fa riferimento a Cass. Sez. Un. 1781/1981.  
27 Cioè, il richiamo all'art. 7 St. Lav..  
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inadempimento) e, in parte, quella del licenziamento per giusta 
causa››. L'argomentazione principale che giustifica una simile 
presa di posizione ‒ il rigetto della tesi formalistica ‒ discende 
dalla volontà di non disattendere le ragioni che erano alla base 
della pronuncia della Corte Costituzionale28 e di non violare il 
canone ermeneutico di interpretazione conforme ai principi 
costituzionali.  
Ma le pronunce di illegittimità costituzionale non si fermano 
qui: nel 1989 la Corte Costituzionale estende le tutele di cui ai 
comma 2° e 3° dell'art. 7 St. Lav. ai lavoratori occupati in unità 
produttive con meno di sedici dipendenti29. Si legge nella sentenza 
della Corte: ‹‹principi di civiltà giuridica ed innegabili esigenze di 
assicurazione della parità di trattamento garantita dal precetto 
costituzionale (art. 3 Cost.) richiedono che a favore del lavoratore, 
colpito dalla più grave delle sanzioni disciplinari, quale è quella 
espulsiva, con perdita del posto di lavoro e lesione della dignità 
professionale e personale, siano assicurate le garanzie previste 
dall'art. 7 dello statuto dei lavoratori specificamente a favore di 
colui al quale è stata inflitta una sanzione disciplinare››.  
Tale pronuncia appone il sigillo alla questione relativa alla 
configurabilità del licenziamento per colpa come sanzione 
disciplinare, ma prospetta ulteriori problemi interpretativi.  
Il più importante è quello relativo all'ambito di applicazione 
della  procedura di cui all'art. 7 St. Lav.: il principio di diritto 
espresso dal Giudice delle Leggi può essere applicato a tutti i 
lavoratori sottoposti al regime di libera recedibilità?  
                                                                    
28 E. D'AVOSSA, Op. cit. , pp. 118-119, già nel 1983 scriveva che non poteva 
essere messa in dubbio l'esistenza di una definizione ontologica di 
licenziamento disciplinare, perché altrimenti non avrebbe avuto senso la 
pronuncia di incostituzionalità delle norme in esame da parte della Corte.  
29 Corte Cost. Sent. 25 luglio 1989, n. 427, in Foro It.,parte I,vol. 2, 1989, pp. 
2685-2692, con nota di M. DE LUCA.  
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Negli anni successivi al 1989 la giurisprudenza di legittimità 
fornisce al quesito una risposta sostanzialmente affermativa, per 
poi smentirsi nel 1995 ‒ relativamente al licenziamento 
disciplinare del dirigente30 31 ‒ e ritornare infine sui propri passi 
nel 200732.  
Inoltre, appare non trascurabile un successivo intervento della 
Corte di Cassazione, che attraverso le sentenze gemelle nn. 3965 e 
3966 del 1994 continua l'opera di estensione delle garanzie 
procedimentali previste dall'art. 7 St. Lav33.. Nelle sentenze citate, 
infatti, la Corte dichiara applicabile anche al licenziamento 
disciplinare il disposto di cui al comma 5° dell'art. 7 St. Lav.34, a 
norma del quale il datore di lavoro non può irrogare la sanzione 
(nella fattispecie, il licenziamento) prima che siano trascorsi 
cinque giorni dalla data di contestazione del fatto. Tuttavia, tale 
intervento giurisprudenziale è stato di fatto svuotato di contenuto 
                                                                    
30 Cass. Sez. Un. Sent. 6041/1995.   
31 Come riferisce A. PILEGGI, Op. cit., pp. 312-313, le Sezioni Unite 
asseriscono che i comma 2° e 3° dell'art. 7 St. Lav. non sono applicabili al 
dirigente perché nei confronti della categoria dirigenziale non è configurabile 
un potere disciplinare di fonte legale e che, al più, potrebbe essere introdotto in 
via convenzionale.  
32 Cass. Sez. Un. Sent. 7880/2007.  
33 Cass. Sez. Un. Sent. 26 aprile 1994, n. 3966 e Cass. Sez. Un. Sent. 26 aprile 
1994, n. 3965, in Foro It., parte I, vol. 1, 1994, pp. 1708 ss,, con commento di G. 
AMOROSO, Nuovo intervento delle sezioni unite in tema di licenziamento 
disciplinare.  
Peraltro, nella sentenza n. 3966/1994, la Corte di Cassazione sancisce un 
importante principio di diritto: ‹‹il licenziamento disciplinare intimato dal 
datore di lavoro con violazione delle regole procedimentali previste dall'art. 7 
statuto dei lavoratori a garanzia del contraddittorio (quale, nella specie, la 
previa contestazione dell'addebito) non è nullo, ma illegittimo››.  
Come osservato da G. AMOROSO nel commento alla sentenza, ‹‹si tratta, in 
particolare di una illegittimità costruita sul regime del c.d. parallelismo delle 
tutele, con ciò realizzandosi una piena parificazione tra vizio sostanziale 
(mancanza della giusta causa e del giustificato motivo) e vizio formale (difettosa 
allegazione dell'uno o dell'altro). Questa simmetria di effetti consente di 
superare quello che altrimenti sarebbe stato [...] una discrasia, quale appunto 
quella di una tutela che [...] risultava più energica per difetti procedurali 
nell'intimazione del licenziamento che non per la carenza sostanziale della 
giusta causa o del giustificato motivo di licenziamento››. 
34 Disposizione su cui la Corte Costituzionale nel 1982 non aveva 
pronunciato l'incostituzionalità.  
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ad opera del comma 41° dell'art. 1 della legge 92 del 2012, che 
esplicitamente prevede che il licenziamento intimato all'esito del 
procedimento disciplinare di cui all'articolo 7 della legge 20 maggio 
1970, n. 300 produce effetto dal giorno della comunicazione con cui 
il procedimento medesimo è stato avviato, salvo l'eventuale diritto 
del lavoratore al preavviso o alla relativa indennità sostitutiva.  
 
Il dibattito relativo al licenziamento disciplinare non può 
quindi dirsi concluso, soprattutto alla luce degli ultimi interventi 
normativi in materia di licenziamento per giusta causa  e 
giustificato motivo soggettivo35. Le novelle contenute nella Legge 
92/2012 e nel D. Lgs. 23/2015, mettendo in discussione il 
perimetro della fattispecie licenziamento disciplinare36, 
impongono una chiara presa di posizione circa i presupposti 
sostanziali dell'istituto. 
Inoltre, per quanto attiene all'ontologia della fattispecie, 
emerge un interrogativo non secondario: ha ancora senso parlare 
di licenziamento disciplinare a fronte di un recepimento legislativo 
che nella sostanza tradisce i propositi originari della giurisprudenza 
della Corte Costituzionale?  
Tutto dipende da come viene impostato il problema, perché se 
si considera la fattispecie funzionalizzata unicamente al rispetto 
                                                                    
35 F. CARINCI, Il licenziamento disciplinare, in F. CARINCI, C.CESTER (a cura 
di), Il licenziamento all'indomani del d. lgs. n. 23/2015. Contratto di lavoro a 
tempo indeterminato a tutele crescenti,  in ADAPT Labour Studies e-book series, 
n. 46, 2015, disponibile su http://moodle.adaptland.it/. L'Autore fa notare che 
nell'art. 1, comma 41 e 42 della Legge 92/2012 non si usa la locuzione 
licenziamento disciplinare, ma si parla di licenziamento intimato all'esito del 
procedimento disciplinare o licenziamento determinato da ragioni disciplinari. 
36 Appare bizzarro come la locuzione licenziamento disciplinare circoli con 
molta facilità nella vulgata comune e tra gli operatori del diritto; di esso, però, 
quasi non si trova traccia nella normativa vigente, come se al legislatore fosse 
mancato il coraggio di infrangere quello che per anni è stato un vero tabù. 
Ritroviamo un timido accenno alla locuzione licenziamento disciplinare nell'art. 
1, comma 7, lettera c) della legge delega 183/2014, locuzione che però non 
viene trasposta nel D. lgs. 23/2015. 
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della procedura di cui all'art. 7 St. Lav.37, allora si finisce per dare 
una risposta negativa al quesito, dal momento che l'atto di 
licenziamento posto in essere in violazione dei requisiti 
procedurali è (seppur indirettamente e illegittimamente) idoneo a 
risolvere il rapporto di lavoro38.  
Se, invece, si osserva la fattispecie nella sua dimensione 
ontologica39 ‒ come composta da presupposti sostanziali ulteriori 
rispetto al dovere di attuazione degli obblighi di cui all'art. 7 St. 
Lav.40 ‒, allora è possibile affermare che ha ancora senso parlare di 
licenziamento disciplinare. 
In conclusione, sembra pacifico, ad oggi, optare per la tesi che 
riconosce al licenziamento per colpa natura di sanzione 
disciplinare41: in caso contrario, si correrebbe il rischio di 
smentire una giurisprudenza ormai trentennale, che ha superato, 
con non poca audacia, il dettato letterale dell'art. 7 St. Lav.42.  
Inoltre, sembra altrettanto chiaro che l'applicazione dell'art. 7 
St. Lav.  sia ‒ ancora oggi43 ‒ funzionale a garantire al lavoratore i 
diritti, rispettivamente, di difesa ‒ in fase di contestazione 
dell'addebito ‒ e di accertamento in contraddittorio dell'effettiva 
                                                                    
37 E secondo questa logica può essere letto l'intervento del Giudice delle 
Leggi del 1982. 
38 Sia il comma 6 dell'art. 18 St. Lav., sia l'art. 3 del D.lgs.23/2015 
attribuiscono una tutela economica al licenziamento intimato in violazione delle 
regole di cui all'art.7 St. Lav..  
39 Quindi, riprendendo le considerazioni in tal senso fatte dalle Sezioni 
Unite con la Sent. 4823/1987. 
40 Tra questi: giustificazione sostanziale e colpevolezza.  
41 Anche se non tutta la giurisprudenza pare essere d'accordo, vedi Corte 
Appello Torino 28/06/2012, disponibile su www.iusexplorer.it.  
42 Una norma che, a mio avviso, lasciava trapelare la chiara volontà del 
Legislatore del 1970 di porre dei limiti al potere del datore di irrogare sanzioni 
conservative. Gli indizi a favore di questa interpretazione sono due: il primo è da 
ravvisare nell'inciso di cui al comma 4, dove troviamo un rinvio mobile alla 
legge 604/1966; il secondo è da rintracciare nell'ultimo comma della norma che 
fa chiaramente riferimento alle sanzioni conservative.  
43 Nonostante il deficit di tutele.  
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sussistenza dell'addebito, a prescindere dalle soglie dimensionali 
dell'unità produttiva in cui il dipendente sia impiegato.  
Terminato l'excursus storico sull'origine e l'evoluzione della 
fattispecie, sembra giunto il momento di analizzare l'istituto nella 
sua configurazione attuale.  
 
 
2. I presupposti sostanziali del licenziamento disciplinare: 
scomposizione e analisi della fattispecie 
 
Prima di entrare nel merito della questione attinente la 
fattispecie licenziamento disciplinare, è opportuno fare delle 
precisazioni di ordine metodologico.  
Il motivo per cui si procede in maniera così analitica è molto 
semplice. Supponiamo che Tizio, in presenza di un 
inadempimento, sia licenziato dal suo datore di lavoro e decida di 
impugnare il licenziamento. Il giudice, nel decidere circa la 
legittimità di quel licenziamento dovrà procedere attraverso un 
giudizio bifasico44: nella prima parte del suo percorso logico-
argomentativo dovrà accertare la presenza di tutti i presupposti 
che integrano la fattispecie; in caso di esito negativo45, dovrà 
procedere alla seconda fase, per individuare i rimedi da applicare 
al caso concreto46.  
                                                                    
44 Il giudizio bifasico di cui parla R. RIVERSO, I licenziamenti disciplinari: 
irrazionalità normative e rimedi interpretativi, in RIDL, fasc. 4, 2013, pp. 961 ss. 
impone all'interprete un preciso ordine metodologico da seguire, sulla base 
delle modifiche apportate all'art. 18 St. Lav.  dalla legge 92/2012. Tuttavia, esso 
richiede una riconsiderazione alla luce della formula contenuta all'interno 
dell'art. 3 del d.lgs. 23/2015. Data la complessità dell'argomento, non appare 
questo il luogo adatto per aprire la discussione.  Di tali considerazioni si darà  
conto in maniera diffusa nel corso della trattazione.  
45 Cioè, se il giudice rileva che non siano integrati i presupposti della 
fattispecie. 
46 Conseguenze sanzionatorie e tutele costituiscono due facce differenti 
della stessa medaglia: esse guardano in direzioni opposte, rispettivamente, 
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I presupposti in presenza dei quali può dirsi integrata la 
fattispecie licenziamento disciplinare sono i seguenti: poniamo X, il 
fatto integrante i presupposti della giusta causa o del giustificato 
motivo soggettivo; Y, l'imputabilità del fatto al soggetto al quale 
viene contestato l'addebito; Z, il corretto esercizio del potere 
disciplinare da parte del datore di lavoro.  
Se il giudice considera ‒ contemporaneamente ‒ integrati i 
presupposti X, Y e Z, deve dichiarare legittimo l'esercizio del 
potere di recesso.  
Qualora, invece, anche uno solo di tali presupposti non 
dovesse essere integrato, allora saremo di fronte ad un 
licenziamento illegittimo al quale ricollegare sanzioni e tutele che, 
a seconda dell'assetto normativo vigente, potrebbero essere molto 
diverse tra loro.  
Può accadere, infatti, che la legge ricolleghi all'assenza di X la 
conseguenza sanzionatoria A, all'assenza di Y la conseguenza 
sanzionatoria B e all'assenza di Z la conseguenza sanzionatoria C.  
 Stesso ragionamento sul versante delle tutele apprestate al 
lavoratore ingiustamente licenziamento: in assenza di X il 
lavoratore riceverà la tutela ά, in assenza di Y la tutela β, in 
assenza di Z la tutela γ.  
Questa necessità di scomporre la fattispecie, portata financo al 
parossismo, può dirsi accentuata soprattutto dopo il 2012, quando 
la c.d. legge Fornero ha modificato l'art. 18 St. Lav., graduando 
tutele e sanzioni in base al tipo di vizio presente nel licenziamento 
dichiarato illegittimo.  
Inserendosi nello stesso solco già tracciato dalla legge 
92/2012, il D. Lgs. 23/2015 riproduce lo stesso quadro di tutele 
differenziate, agganciando la gradualità delle stesse non solo al 
                                                                                                                                                               
l'una verso il datore di lavoro, l'altra verso il prestatore di lavoro. La medaglia di 
cui fanno parte altro non è che quella costituita dai rimedi contro il 
licenziamento illegittimo.  
18 
 
tipo di vizio presente nell'atto dichiarato illegittimo, ma anche 
all'anzianità di servizio del lavoratore47.  
Si avverte quindi il bisogno di superare l'atteggiamento di 
alcuni interpreti che, nella affannosa ricerca del nesso funzionale 
tra la fattispecie e i profili rimediali in caso di illegittimità del 
licenziamento, finiscono per trascurare il segmento iniziale del 
percorso logico da seguire48. Un segmento che, però, è di estrema 
importanza49, perché volto a rispondere al quesito ‹‹quando il 
licenziamento disciplinare può dirsi legittimo?››. Procedendo in tal 
modo, prima si circoscrive l'ambito operativo di ciascun 
presupposto sostanziale della fattispecie e, solo in un secondo 
momento, si individuano i rimedi da applicare in caso di 
illegittimità del recesso datoriale.  
Questo modus operandi aiuta a seguire il percorso logico 
tracciato dal giudice e a capire fino a dove possa spingersi il suo 
sindacato nella dichiarazione di illegittimità del licenziamento.  
A questo punto, è possibile passare all'analisi dei presupposti 
sostanziali. 
 
 
 
 
 
                                                                    
47 Come vedremo diffusamente nel terzo capitolo, l'anzianità di servizio del 
lavoratore predetermina il quantum del risarcimento spettante al lavoratore 
ingiustamente licenziato.  
48 In sostanza, molti autori si misurano direttamente con il problema dei 
profili sanzionatori in caso di illegittimità del licenziamento, senza previamente 
analizzare il perimetro del potere di licenziare.  
49 A seguito di una riforma quasi integrale del diritto del lavoro ‒ il Jobs Act 
‒, diviene indispensabile condurre l'analisi secondo una precisa modalità: non 
si può studiare solo il decreto che ha novellato la disciplina dei licenziamenti, 
ma bisogna guardare alla riforma in toto e ricercare uno spiraglio normativo 
che surrettiziamente possa modificare la fattispecie. Si pensi, ad esempio, al 
nuovo art. 4 St. Lav. che potrebbe avere delle ripercussioni sull'esercizio del 
potere disciplinare: ma di questo si tratterà distesamente nel prosieguo.  
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3. La giustificazione sostanziale del licenziamento disciplinare 
 
La giustificazione sostanziale del licenziamento disciplinare è 
il primo fondamentale presupposto giuridico che determina il 
realizzarsi della fattispecie. In presenza di una giusta causa o di un 
giustificato motivo soggettivo, il datore di lavoro è dunque 
legittimato a recedere dal contratto.  
Il problema però è capire cosa si intenda con le locuzioni 
giusta causa e giustificato motivo soggettivo. In questo senso, 
svolgono una importante funzione esemplificativa sia la 
contrattazione collettiva50, sia i codici disciplinari aziendali, in 
quanto prevedono tutta una serie di inadempimenti o di fatti tali 
da legittimare l'esercizio del potere di licenziare. Ciononostante, 
tali previsioni non possono costituire un numerus clausus, 
pertanto continuano ad essere operative le clausole elastiche51 di 
cui all'art. 2119 c.c. e all'art. 3, prima parte, della legge 604/1966.  
                                                                    
50 La legge 183/2010, meglio nota come Collegato Lavoro, al comma 3 
dell'art. 30 àncora l'interpretazione del giudice ai contratti collettivi. La dizione 
precisa della norma è la seguente: ‹‹Nel valutare le motivazioni poste a base del 
licenziamento, il giudice tiene conto delle tipizzazioni di giusta causa e di 
giustificato motivo presenti nei contratti collettivi di lavoro stipulati dai 
sindacati comparativamente più rappresentativi ovvero nei contratti individuali 
di lavoro ove stipulati con l'assistenza e la consulenza delle commissioni di 
certificazione di cui al titolo VIII del decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 
276, e successive modificazioni.››.  
Alcuni autori interpretano la suddetta norma come non vincolante per il 
giudice, lasciando a questi la libertà di autonoma verifica applicativa della giusta 
causa anche in presenza di una previsione contrattuale conservativa. In questo 
senso cfr. R. DE LUCA TAMAJO, Licenziamento disciplinare, clausole elastiche, 
fatto contestato, in Arg. Dir. Lav., fasc.2, 2015, p. 281.  
51 Sulla differenza tra clausole elastiche e clausole generali cfr R. DE LUCA 
TAMAJO, Op. cit. , pp. 273-275. Secondo l'Autore ‹‹com'è noto clausole elastiche 
e clausole generali si caratterizzano per la presenza di "sintagmi" indeterminati, 
cioè di termini che richiedono un'attribuzione di significato da parte 
dell'interprete, cui vengono connessi significativi margini di discrezionalità: più 
ampi per quanto concerne le clausole generali e più vincolanti per quel che 
riguarda le clausole elastiche››. E ancora ‹‹l'elasticità dei concetti in parola 
comporta che condotte materialmente identiche possono essere diversamente 
valutate a seconda delle numerose variabili del caso concreto e della diversità 
dei contesti empirici, ma anche sulla diversa coloritura che le nozioni di giusta 
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Risulta, a questo punto, opportuno chiarire meglio il 
significato delle succitate locuzioni. 
 
 
3.1. La giusta causa 
 
Secondo l'art. 2119 c.c. costituisce giusta causa di 
licenziamento52 quel fatto53 che non consenta la prosecuzione, 
anche provvisoria, degli obblighi contrattuali.  
Tale norma, ancorandosi all'elemento fiduciario che 
caratterizza il rapporto lavorativo, è naturalmente destinata ad 
aprirsi a comportamenti che non riguardano specificamente il 
vincolo contrattuale, ricomprendendo anche condotte extra-
lavorative. In sostanza, il datore di lavoro può licenziare per giusta 
causa non solo in caso di gravissimo inadempimento, ma anche 
nelle ipotesi in cui il prestatore di lavoro, fuori dal contesto 
lavorativo, abbia tenuto condotte tali da incrinare il rapporto 
fiduciario con il datore di lavoro54.  
Tale conclusione non appare affrettata se si pone mente al 
fatto che la giurisprudenza ‒ soprattutto quella di legittimità ‒ ha, 
da molti anni ormai, interpretato in senso ampio la locuzione 
giusta causa, ricomprendendovi tutte quelle condotte non 
rispondenti al dovere di diligenza gravante sul lavoratore.  
Prima di passare in rassegna gli ultimi orientamenti 
giurisprudenziali in materia, appare opportuno rendere 
                                                                                                                                                               
causa e giustificato motivo assumono in ambiti culturali o ambientali diversi o 
alla luce di confluenti principii ordinamentali.›› 
52 Come abbiamo visto in apertura del capitolo, tale norma riguarda il 
recesso in generale, non solo quello datoriale.  
53 Per evitare un bisticcio di parole in questa sede si usa il termine fatto, 
ma il codice utilizza l'espressione causa.  
54 Bisogna precisare che, ai fini della trattazione, analizzeremo solo quei 
presupposti che integrino giusta causa di licenziamento disciplinare.  
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sinteticamente conto del dibattito sulla portata da attribuire alla 
causa giustificatrice del recesso datoriale. Tale querelle ha avuto 
inizio dopo l'entrata in vigore del Codice Civile del 1942 e ha visto 
contrapporsi da un lato, i fautori della teoria oggettiva, dall'altro, i 
sostenitori della teoria contrattuale: per i primi rientrerebbero 
‹‹sub specie di giusta causa anche fatti estranei allo stretto 
adempimento contrattuale››55; per gli autori del secondo filone 
dottrinario, invece, bisognerebbe sempre compiere ‹‹una 
valutazione di compatibilità dei comportamenti extra-lavorativi 
ritenuti rilevanti con le obbligazioni contrattuali››56.   
Sebbene da quel conflitto dottrinario ne sia uscita vittoriosa la 
teoria oggettiva, ciò non toglie che la nuova disciplina sui 
licenziamenti possa riproporre il medesimo dibattito, con il chiaro 
intento di riportare la giusta causa all'interno di strettoie che 
consentano di limitare il potere di licenziare. In definitiva, tenuto 
conto della debolezza delle tutele in caso di illegittimità del 
licenziamento57, si potrebbe pensare di agire sul perimetro della 
giusta causa, proprio per evitare che tutto ciò che non integri un 
inadempimento58 sia utilizzato in maniera pretestuosa dal datore 
di lavoro per recedere dal contratto. Seguendo tale linea 
interpretativa, si dovrebbe allora dare una lettura restrittiva della 
giusta causa, che riprenda le riflessioni dei fautori della teoria 
contrattuale.  
L'unico modo per uscire da questo broglio di opzioni 
esegetiche è quello di guardare al profilo della responsabilità del 
prestatore di lavoro e al suo antecedente logico necessario: 
                                                                    
55 O. MAZZOTTA, Diritto del lavoro, in G. IUDICA e P. ZATTI (a cura di), 
Trattato di diritto privato, V edizione, Giuffré, Milano 2013, pp. 699.  
56 Op. ult. cit., p.700.  
57 In particolare per tutte quelle ipotesi in cui il licenziamento sia scaturito 
da un mero fatto materiale.  
58 Stricto sensu contrattuale.  
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l'obbligo di diligenza59. È solo attraverso l'interpretazione di 
questo concetto che è possibile far rientrare, all'interno della 
giusta causa, condotte che non integrino inadempimenti 
contrattuali.  
Come sappiamo, quello di diligenza è per sua natura un 
concetto elastico60, che può ricomprendere diverse sfumature di 
significato. Allo stato degli atti, la preferenza per la nozione 
oggettiva di giusta causa è comprovata da quell'orientamento 
giurisprudenziale61 che aderisce ad una definizione ampia di 
                                                                    
59 La norma speciale che regola l'obbligo di diligenza del prestatore di 
lavoro è l'art. 2104 c.c., che testualmente recita:  
‹‹Il prestatore di lavoro deve utilizzare la diligenza richiesta dalla natura 
della prestazione dovuta, dall'interesse dell'impresa e da quello superiore della 
produzione nazionale. 
Deve inoltre osservare le disposizioni per l'esecuzione e per la disciplina 
del lavoro impartite dall'imprenditore e dai collaboratori di questo dai quali 
gerarchicamente dipende.›› 
60 Tale norma va letta in combinato disposto con l'art. 2105 c.c. che 
definisce l'obbligo di fedeltà. 
61 Cass. Civ. Sez. Lav. Sent.  776/2015 ‹‹La sussistenza della giusta causa di 
licenziamento per un comportamento (illecito) tenuto fuori dall’ambito 
lavorativo deve essere accertata, tra l’altro, in relazione alla natura dell’attività 
svolta dall’impresa datrice di lavoro, dovendosi ritenere che il dipendente di 
una società (a partecipazione pubblica e) concessionaria di un servizio pubblico 
- sottoposta in quanto tale al rispetto dei princìpi di imparzialità e buon 
andamento - sia tenuto ad assicurare, anche fuori dall’ambito lavorativo, 
affidabilità nei confronti del datore e dell’utenza; ne consegue la legittimità del 
licenziamento in tronco intimato dalla società erogatrice del servizio pubblico 
(nella specie, poste italiane spa) al proprio dipendente condannato in sede 
penale per usura ed estorsione››. 
Nello stesso senso: Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 3136/2015;Cass. Civ. Sez. Lav. 
Sent. 16268/2015; Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 16524/2015; Cass. Civ. Sez. Lav. 
Sent. 19921/2015.  
Per quanto riguarda Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 13955/2014, i Giudici della 
Suprema Corte, confermando quanto detto dal Giudice di secondo grado, 
rilevano che ‹‹il principio di non colpevolezza valido fino alla condanna 
definitiva, sancito dall'art. 27, secondo comma, della Costituzione, concerne le 
garanzie relative all'attuazione della pretesa punitiva dello Stato e non può, 
quindi, applicarsi, in via analogica o estensiva, all'esercizio da parte del datore 
di lavoro della facoltà di recesso per giusta causa in ordine ad un 
comportamento del lavoratore che possa altresì integrare gli estremi del reato, 
se i fatti commessi siano di tale gravità da determinare una situazione di 
improseguibilità, anche provvisoria, del rapporto, senza necessità di attendere 
la sentenza definitiva di condanna, non essendo a ciò di ostacolo neppure la 
circostanza che il contratto collettivo di lavoro preveda la più grave sanzione 
disciplinare solo qualora intervenga una sentenza definitiva di condanna››.  
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diligenza. Dalla sentenze esaminate emerge, però, chiaramente che 
questa definizione ‒ seppur ampia ‒ trova un limite nella necessità 
di rintracciare la inferenza della condotta extra-lavorativa sul 
vincolo fiduciario. Infatti, secondo la Corte di Cassazione ‹‹gli 
articoli 2104 e 2105 cod. civ., richiamati dalla disposizione   
dell'articolo   2106   relativa   alle   sanzioni disciplinari, non vanno 
interpretati restrittivamente e non escludono che  il  dovere di 
diligenza del lavoratore subordinato si  riferisca anche  ai  vari 
doveri strumentali e complementari che  concorrono  a qualificare  
il  rapporto  obbligatorio di  durata  e  si  estenda  a comportamenti  
che  per  la loro natura e  per  le  loro  conseguenze appaiano  in  
contrasto  con  i doveri connessi  all'inserimento  del lavoratore  
nella  struttura  e  nell'organizzazione  dell'impresa  o creino  
situazioni  di  conflitto con le finalità e  gli  interessi 
dell'impresa››62.  
 
Messa da parte la riflessione sulle condotte extra-lavorative, si 
può parlare di giusta causa di licenziamento tutte quelle volte in 
cui il prestatore di lavoro ponga in essere un inadempimento che 
comprometta il futuro svolgimento della prestazione. In questa 
ipotesi, la valutazione discrezionale del giudice deve vagliare il 
profilo subiettivo del lavoratore, rintracciando gli estremi della 
colpa gravissima o del dolo63.  
Configurano, a titolo esemplificativo, come giusta causa di 
licenziamento: la falsa attestazione della presenza sul posto di 
                                                                    
62 Cass. Civ. Sez. Lav. n. 2550/2015. Nel caso di specie, la Suprema Corte ha 
confermato la sentenza di merito che aveva ritenuto legittimo il licenziamento 
irrogato al lavoratore per il compimento di atti di violenza nei confronti della 
moglie, anch’ella socia della società, all’interno del luogo di lavoro.  
63 Sul rapporto tra giusta causa e giustificato motivo soggettivo, cfr. il 
paragrafo 3.2.  
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lavoro al fine di fruire di buoni pasto64, la negligenza del 
lavoratore che violi il divieto di fumo in un'azienda a rischio 
incendio65, la condotta di un dipendente con mansioni di autista 
addetto al trasporto di disabili che abbia mostrato ad un utente 
minorenne (con deficit psichici) un video dal contenuto 
pornografico66, la distruzione di dati aziendali memorizzati nel 
personal computer67, la sottrazione e sostituzione di un referto 
medico dalla cartella clinica di un paziente (senza autorizzazione 
del datore di lavoro)68, lo svolgimento di attività lavorativa per 
conto di terzi durante il periodo di malattia69, le offese e le 
molestie nei confronti dei colleghi di lavoro70, e in generale tutte le 
condotte che denotino negligenza o grave insubordinazione71. 
                                                                    
64 Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 20726/2015, in Banca dati Foro Italiano. In 
questo caso, il comportamento è da considerarsi grave in quanto il lavoratore è 
un soggetto preposto al vertice dell'ufficio ed ha il compito di assicurare il 
rispetto degli orari di lavoro ed il corretto adempimento delle obbligazioni 
contrattuali assunte dalle parti.  
65 Cass. Civ. Sez. Lav. Sent .14481/2015, in Banca dati Foro Italiano, 
secondo la quale ‹‹è fondato il licenziamento per giusta causa di un caporeparto 
che violi il divieto di fumo vigente in un’azienda in cui vi sia rischio di incendio; 
la fondatezza e la proporzionalità del provvedimento espulsivo nel caso di 
specie deve essere valutata anche con riferimento alle mansioni concretamente 
svolte dal lavoratore ed in particolare al ruolo di caporeparto svolto, tale da 
costituire un modello diseducativo per gli altri dipendenti››. 
66 Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 14311/2015, in Banca dati Foro Italiano. 
67 Cass. Civ. Sez. Lav. Sent . 9900/2015, in Banca dati Foro Italiano.  
68 Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 4243/2015 in Banca dati Foro Italiano. 
69 Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 4237/2015, in Banca dati Foro Italiano.  
70 Tribunale di Torino, 02-01-2015, in Banca dati Foro Italiano; Tribunale 
di Ivrea, 28-01-2015, in Banca dati Foro Italiano. 
71 Ad avviso dei Giudici della Suprema Corte non costituisce giusta causa di 
licenziamento, non assurgendo ad insubordinazione, la condotta della 
lavoratrice che abbia nominato i files di lavoro con termini offensivi (Cass. Civ. 
Sez. Lav. 5878/2015, in Banca dati Foro Italiano, 2015).  
Sempre ad avviso della Corte di Cassazione non costituisce illecito 
disciplinare, né fattispecie determinativa di danno ingiusto - grazie alla 
scriminante di cui all’art. 598, 1º comma, c.p., avente valenza generale 
nell’ordinamento - attribuire al proprio datore di lavoro, in uno scritto 
difensivo, atti o fatti, pur non rispondenti al vero, concernenti in modo diretto 
ed immediato l’oggetto della controversia, ancorché tale scritto contenga, in 
ipotesi, espressioni sconvenienti od offensive (Cass. Civ. sez. Lav. 26106/2014, 
in Banca dati Foro Italiano, 2015).  
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Per dirla con le parole dei Giudici del Supremo Collegio, 
utilizzando una formula generale ed astratta, ‹‹in tema di 
licenziamento per giusta causa, ai fini della proporzionalità fra 
fatto addebitato e recesso, viene in considerazione ogni 
comportamento che, per la sua gravità, sia suscettibile di scuotere 
la fiducia del datore di lavoro e di far ritenere che la continuazione 
del rapporto si risolva in un pregiudizio per gli scopi aziendali, 
dovendosi ritenere determinante, a tal fine, l’influenza che sul 
rapporto di lavoro sia in grado di esercitare il comportamento del 
lavoratore che, per le sue concrete modalità e per il contesto di 
riferimento, appaia suscettibile di porre in dubbio la futura 
correttezza dell’adempimento e denoti una scarsa inclinazione ad 
attuare diligentemente gli obblighi assunti, conformando il 
proprio comportamento ai canoni di buona fede e correttezza; ai 
fini della valutazione della gravità dell’inadempimento va 
assegnato rilievo all’intensità dell’elemento intenzionale, al ruolo 
ricoperto nell’azienda dal dipendente, al grado di affidamento 
richiesto dalle mansioni, alla natura e alla tipologia del rapporto 
medesimo››72.  
 
Si può dunque parlare di corrispondenza biunivoca tra 
licenziamento disciplinare e giusta causa? Assolutamente no. 
Infatti, se è vero che un licenziamento disciplinare può essere 
sorretto da una causale diversa dalla giusta causa (si pensi a 
un'ipotesi di giustificato motivo soggettivo), è altrettanto vero che 
non tutti i licenziamenti per giusta causa rilevano come 
licenziamenti disciplinari.  
 
 
 
                                                                    
72 Cass. Civ. Sez. Lav. 13659/2015.  
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3.2. Il giustificato motivo soggettivo  
 
Il giustificato motivo soggettivo configura il secondo tipo di 
giustificazione sostanziale del licenziamento, introdotto 
nell'ordinamento dall'art. 3 della Legge 604/1966.  
La locuzione riecheggia quella dell'inadempimento di non 
scarsa importanza, ma se ne discosta nettamente sia sotto un 
profilo quantitativo, sia sotto un profilo qualitativo: infatti, 
nell'ipotesi ex art. 1455 c.c. l'importanza dell'inadempimento è 
valutata in relazione all'interesse della parte che ha diritto alla 
prestazione, mentre nel caso dell'art. 3 della legge 604/1966, 
l'entità dell'inadempimento deve essere parametrata sulla base di 
indici oggettivi e ‒ possibilmente ‒ predeterminati.  
L'introduzione di questa causale di licenziamento ha posto 
qualche interrogativo relativamente al rapporto con la giusta 
causa: il problema, infatti, sorge laddove si consideri che il trait 
d'union tra queste due causali è il fatto giuridico inadempimento.  
Come è stato più volte riferito nel corso della trattazione, 
l'inadempimento che integri la giusta causa deve avere una gravità 
tale da inficiare il rapporto fiduciario tra le parti73, mentre nel caso 
del giustificato motivo soggettivo tale inadempimento deve 
semplicemente essere notevole e deve riguardare solo gli obblighi 
contrattuali74.  
Recente giurisprudenza75, rifacendosi ad una massima 
divenuta ormai storica, attribuisce rilevanza alla lesione 
dell'elemento fiduciario anche nel caso di licenziamento per 
                                                                    
73 Tribunale Teramo Sez. Lav. Sent. 911/2015, disponibile su 
www.iusexplorer.it.  
74 Ricomprendendovi, in essi, gli obblighi strumentali alla prestazione e 
l'obbligo di fedeltà.  
75 In questo senso si veda Tribunale Milano Sez. Civ. Sent. 838/2015, Cass. 
Civ. Sez. Lav. Sent. 9697/2014, Cass. Civ. Sez. lav. Sent. 10550/2013, Corte 
Appello Milano Sez. Lav. 17/04/2013, disponibili su www.iusexplorer.it.   
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giustificato motivo soggettivo. Tale orientamento pone qualche 
problema perché finisce per parificare le due causali: nel caso del 
licenziamento per giustificato motivo soggettivo il vincolo 
fiduciario è sicuramente scalfito, ma non in maniera così netta 
come per il licenziamento per giusta causa. Condividendo la teoria 
della giurisprudenza qui esaminata, non si spiegherebbe il fatto 
che il legislatore imponga al datore di lavoro di tollerare 
temporaneamente nell'unità produttiva un lavoratore di cui non si 
fida minimamente. 
Tuttavia non è sufficiente individuare la gravità 
dell'inadempimento per capire se siamo di fronte alla causale della 
giusta causa o del giustificato motivo soggettivo: ad opinione della 
dottrina e della giurisprudenza76 prevalenti bisogna tener conto 
anche del grado di colpevolezza del lavoratore. Nel caso di dolo o 
colpa gravissima saremo di fronte a giusta causa, mentre un 
inadempimento scaturito da colpa grave integrerebbe i 
presupposti del giustificato motivo soggettivo.  
Pertanto, a titolo esemplificativo, configurano ipotesi di 
giustificato motivo soggettivo di licenziamento: le ripetute assenze 
che determinino la non proficua utilizzabilità della prestazione77, 
la fruizione di un permesso ex art. 33 l. 104/1992 impropriamente 
utilizzato78, l'abuso del benefit dell'autovettura utilizzata nel 
                                                                    
76 In questo senso P. PASSALACQUA, M. CERASI, I requisiti sostanziali. Il 
giustificato motivo soggettivo, in G. PELLACANI (a cura di), I licenziamenti 
individuali e collettivi, Giappichelli, Torino 2013, pp.139-140. Secondo gli Autori, 
infatti, appare consolidato l'orientamento giurisprudenziale secondo il quale si 
è in presenza di un giustificato motivo soggettivo di licenziamento quando vi 
siano un elemento obiettivo ‒ l'inadempimento ‒ e un elemento subiettivo ‒ la 
colpa, qui intesa come imputabilità di quell'inadempimento al lavoratore 
licenziato ‒ . 
77 Tribunale Milano Sez. Lav. Sent. 26212/2015, disponibile su 
www.iusexplorer.it.  
78 Tribunale Teramo Sez. Lav. Sent. 392/2015, disponibile su 
www.iusexplorer.it. Nel caso di specie, il prestatore di lavoro aveva utilizzato il 
permesso per svago e non per l'assistenza familiare. 
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periodo di malattia79, l'incidente provocato per eccesso di velocità 
dal dipendente di una società di trasporti80, l'appropriazione 
dell'indirizzario aziendale finalizzato all'invio a dipendenti e 
collaboratori di e-mail critiche nei confronti dei vertici aziendali81, 
il mancato raggiungimento di un risultato finale da parte del 
dipendente82, il reiterato invio di certificati medici attestanti una 
malattia inesistente e coincidente con i turni lavorativi del 
sabato83, il mancato assolvimento dell'onere di comunicazione 
dell'assenza e di trasmissione del certificato medico all'azienda da 
parte del lavoratore assente per malattia84, la condotta del 
dipendente di banca che consenta a un soggetto terzo l'utilizzo 
della propria postazione informatica ‒ affidatagli in via esclusiva ‒ 
a sessione avviata con le proprie credenziali e l'accesso indebito 
ad aree riservate85. 
 
 
3.3. La discrezionalità del giudice nella valutazione del fatto 
posto a base del licenziamento  
 
Dopo aver illustrato il contenuto delle causali del 
licenziamento disciplinare, bisogna affrontare il problema della 
discrezionalità del giudice nella valutazione dei fatti posti a 
                                                                    
79 Cass. Civ. Sez. Lav. Sent . 344/2015, disponibile su www.iusexplorer.it.   
80 Cass. Civ. Sez. Lav. Sent . 9597/2014, disponibile su www.iusexplorer.it.  
81 Ove tale appropriazione si inserisca in un clima di conflitto tra il 
dipendente e la società, Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 20715/2013.  
82 Ove il mancato raggiungimento del risultato sia frutto di un 
inadempimento, benché il lavoratore subordinato, inserito nella categoria 
quadri, sia tenuto ad una obbligazione di mezzi e non di risultato. Cass. Civ. Sez. 
Lav. Sent. 17337/2012, disponibile su www.iusexplorer.it.   
83 Tribunale Cagliari 10/1/2013, in Banca dati Foro Italiano.  
84 Tribunale Treviso 23/3/2012, in Banca dati Foro Italiano.  
85 Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 2056/2011, in Banca dati Foro Italiano.  
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fondamento del potere di licenziare per ragioni disciplinari. Gli 
interrogativi che sorgono in proposito sono molteplici.  
Innanzitutto ci si chiede se si possa ammettere l'esame 
spontaneo da parte del giudice dei fatti posti a fondamento del 
licenziamento.  
Qualora tale esame non fosse ammesso, si rischierebbe di 
incorrere nella violazione dell'art. 112 c.p.c, vale a dire nel divieto 
di ultrapetizione86.  
Giurisprudenza e dottrina sono ormai concordi sul punto: ai 
giudici di merito non solo è consentito l'esame dei fatti posti a 
fondamento del licenziamento, ma è addirittura accordato il 
diritto di qualificare tali fatti come giusta causa o giustificato 
motivo.  
La giurisprudenza di legittimità87 ha invece spesso rifiutato 
questo annoso compito, demandandolo alle Corti territoriali, le 
                                                                    
86 Secondo una recentissima pronuncia dei giudici della Suprema Corte ‹‹Il 
giudice, anche d'impugnazione, che ometta di pronunciarsi anche d'ufficio sulla 
possibilità che un licenziamento intimato per giusta causa possa essere 
qualificato in termini di licenziamento per giustificato motivo soggettivo, 
incorre nella censura di omessa pronuncia ex art. 112 c.p.c.›› in Cass. Civ. Sez. 
Lav. Sent. 21/2016, disponibile su www.iusexplorer.it.  
87 ‹‹Giusta causa di licenziamento e proporzionalità della sanzione 
disciplinare sono nozioni che la legge, allo scopo di adeguare le norme alla 
realtà da disciplinare, articolata e mutevole nel tempo, configura con 
disposizioni, ascrivibili alla tipologia delle cosiddette clausole generali, di 
limitato contenuto e delineanti un modulo generico che richiede di essere 
specificato in sede interpretativa, mediante la valorizzazione sia di fattori 
esterni relativi alla coscienza generale, sia di principi che la stessa disposizione 
tacitamente richiama. Tali specificazioni del parametro normativo hanno natura 
giuridica e la loro disapplicazione è, quindi, deducibile in sede di legittimità 
come violazione di legge, mentre l'accertamento della concreta ricorrenza, nel 
fatto dedotto in giudizio, degli elementi che integrano il parametro normativo e 
le sue specificazioni e della loro concreta attitudine a costituire giusta causa di 
licenziamento, ovvero a far sussistere la proporzionalità tra infrazione e 
sanzione, si pone sul diverso piano del giudizio di fatto, demandato al giudice di 
merito e incensurabile in cassazione se privo di errori logici o giuridici. 
Pertanto, l'operazione valutativa compiuta dal giudice di merito nell'applicare le 
clausole generali come quella di cui all'art. 2119 o all'art. 2106 cod. civ., che 
dettano tipiche "norme elastiche", non sfugge ad una verifica in sede di giudizio 
di legittimità, sotto il profilo della correttezza del metodo seguito 
nell'applicazione della clausola generale, poiché l'operatività in concreto di 
norme di tale tipo deve rispettare criteri e principi desumibili dall'ordinamento 
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quali, per la natura delle loro funzioni, sono maggiormente a 
contatto con i fatti in causa e possono più adeguatamente 
qualificare tali fatti88.  
Nonostante appaia pacifico l'assunto appena esposto, parte 
della giurisprudenza ammette la conversione89 del licenziamento 
per giusta causa in licenziamento per giustificato motivo 
soggettivo90.  
La seconda domanda riguarda l'ammissibilità del giudizio di 
proporzionalità tra il fatto addebitato al prestatore di lavoro e la 
sanzione espulsiva irrogata dal datore di lavoro. Tale questione 
può dirsi molto spinosa, se si pone mente al fatto che la nuova 
formulazione del secondo comma dell'art. 3 del D.lgs. 23/2015 
esclude esplicitamente qualsiasi valutazione circa la sproporzione 
del licenziamento, mentre la giurisprudenza ha in parte ammesso 
questo tipo di sindacato91 92. Come risolvere allora il problema? 
                                                                                                                                                               
generale, a cominciare dai principi costituzionali e dalla disciplina particolare 
(anche collettiva) in cui la fattispecie si colloca.›› in Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 
25144/2010. 
88 Peraltro la Corte di Cassazione, come sappiamo, non giudica sui fatti, ma 
può operare un controllo sul ragionamento del giudice.  
89 Istituto disciplinato dall'art. 1424 c.c.. Per una critica a tale impostazione 
cfr. O. MAZZOTTA, Op. cit. , p. 706.  
90 Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 3320/2015, in Banca Dati Foro Italiano, secondo 
la quale ‹‹Rientra tra i poteri del giudice la conversione del licenziamento per 
giusta causa in licenziamento per giustificato motivo soggettivo, 
rappresentando le dette causali del recesso datoriale mere qualificazioni 
giuridiche di comportamenti ugualmente idonei a legittimare la cessazione del 
rapporto di lavoro; da tale principio consegue che nelle più ampie pretese 
economiche, collegate dal lavoratore all’annullamento del licenziamento, 
asserito come ingiustificato, ben può ritenersi compresa quella, di minore 
entità, derivante da un licenziamento che, pur qualificandosi come giustificato, 
prevedeva il diritto del lavoratore al preavviso››.  
91 Tribunale di Napoli, ordinanza 24/4/2015, in Banca dati Foro Italiano. 
92 Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 13162/2015, in www.iusexplorer.it. Si legge 
nella massima: ‹‹In materia di licenziamento per ragioni disciplinari, anche se la 
disciplina collettiva preveda un determinato comportamento come giusta causa 
o giustificato motivo soggettivo di recesso, il giudice investito dell'impugnativa 
della legittimità del licenziamento deve comunque verificare l'effettiva gravità 
della condotta addebitata al lavoratore, attraverso un accertamento in concreto 
della reale entità e gravità del comportamento addebitato al dipendente nonché 
del rapporto di proporzionalità tra sanzione e infrazione, anche sotto il profilo 
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L'unico modo per uscire da un tale groviglio è quello di analizzare 
la nozione di fatto e il dibattito dottrinario che è scaturito 
dall'interpretazione di questo concetto. 
 
 
4. Dal ‹‹fatto›› della legge 92/2012 al ‹‹fatto materiale›› del 
D.Lgs. 23/2015 
 
All'indomani dall'entrata in vigore della legge 92/2012 
dottrina e giurisprudenza vengono poste dinanzi ad un 
rompicapo: interpretare il 4° comma del nuovo art. 18 St. Lav. in 
combinato disposto con il 5° comma della medesima 
disposizione93.  
Ciò che appare da subito problematico è l'interpretazione di 
una formula sibillina che, per molti versi, riecheggia il gergo 
processual-penalistico: insussistenza del fatto contestato94.  
L'interpretazione più logica che la giurisprudenza di merito, in 
prima battuta, riesce a darne è quella per cui in presenza di un 
fatto giuridico non integrante i presupposti della giusta causa o del 
giustificato motivo soggettivo, il licenziamento deve essere 
dichiarato illegittimo95.  
                                                                                                                                                               
soggettivo della colpa o del dolo, con valutazione in senso accentuativo rispetto 
alla regola generale della «non scarsa importanza» dettata dall'art. 1455 c.c.››. 
In senso parzialmente contrario, Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 9223/2015.  
93  L'oggetto del dibattito è il fatto come presupposto per l'applicazione 
della tutela reintegratoria.  
Ciononostante, si è ritenuto opportuno fare un accenno in questo capitolo, 
anche se tali considerazioni verranno poi riprese ed ampliate nel Capitolo 
Secondo.  
94 In realtà il problema si pone anche per l'espressione manifesta 
insussistenza del fatto posto a base del licenziamento per giustificato motivo 
oggettivo di cui al settimo comma. Tuttavia in questa trattazione ci limiteremo a 
considerare l'insussistenza del fatto contestato nell'ipotesi di licenziamento 
disciplinare.  
95 Trib. Bologna ordinanza 15 ottobre 2012: ‹‹per quanto riguarda la 
fattispecie inerente la c.d. "insussistenza del fatto contestato", osserva il 
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Tale lettura finisce sin da subito nel mirino delle critiche di 
quella parte minoritaria della giurisprudenza96, che ritiene di 
poter interpretare il fatto come fatto materiale, cioè come mero 
accadimento naturalistico, spogliato da qualsiasi valutazione circa 
la rilevanza disciplinare del fatto e la riconducibilità dello stesso al 
lavoratore licenziato. E non sono mancate, in dottrina, voci 
autorevoli che per molto tempo hanno appoggiato la tesi 
suddetta97.  
Altri interpreti98, invece, in linea con la giurisprudenza di 
merito maggioritaria, reputano inimmaginabile concepire il fatto 
di cui al comma 4° dell'art. 18 St. Lav. nella sua dimensione 
meramente fenomenica, e lo qualificano, quindi, come fatto 
giuridico.  Ma anche in tal caso bisogna fare gli opportuni 
distinguo, perché se è vero che tutti questi autori qualificano il 
                                                                                                                                                               
Tribunale che la norma in questione, parlando di fatto, fa necessariamente 
riferimento al c.d. Fatto Giuridico, inteso come il fatto globalmente accertato, 
nell'unicum della sua componente oggettiva e nella sua componente inerente 
l'elemento soggettivo››.   
96 Orientamento condiviso da Tribunale Roma 17/12/2013, Tribunale Bari 
13/10/2013, Tribunale Voghera 16/03/2013, in Banca dati Foro Italiano.  
97 In questo senso M. PERSIANI, Il fatto rilevante per la reintegrazione del 
lavoratore illegittimamente licenziato, in Arg. Dir. Lav., fasc.1, 2013; A. 
MARESCA, Il nuovo regime sanzionatorio del licenziamento illegittimo: le 
modifiche dell'art.18 Statuto dei Lavoratori, in Riv. It. Dir. Lav., fasc. 2, 2012, pp. 
415 ss..  
98 V. SPEZIALE, La riforma del licenziamento individuale tra diritto ed 
economia, in Riv. It. Dir. Lav., 2012, pp. 521 ss.; F. CARINCI, L'articolo 18 dopo la 
Legge 92/2012. Ripensando il "nuovo" articolo 18 dello Statuto dei Lavoratori, in 
Dir. Rel. Ind., fasc.2, 2013, pp. 287 ss.; O. MAZZOTTA, I molti nodi irrisolti nel 
nuovo art. 18 St. Lav.,, in M. CINELLI, G. FERRARO, O. MAZZOTTA (a cura di), Il 
nuovo mercato del lavoro dalla riforma Fornero alla legge di Stabilità 2013, 
Giappichelli, Torino 2013, p. 248; E. GHERA, Sull'ingiustificatezza aggravata del 
licenziamento, in Riv. Giur. Lav. Prev. Soc., 2014, parte prima, p. 431; R. GALARDI, 
Il licenziamento disciplinare, in M. CINELLI, G. FERRARO, O. MAZZOTTA (a cura 
di), Il nuovo mercato del lavoro dalla riforma Fornero alla legge di Stabilità 2013, 
Giappichelli, Torino 2013, pp. 291-292. Tra i contributi più recenti, cfr. A. 
MELLACE, Sussistenza del fatto contestato e proporzionalità del licenziamento 
disciplinare nel lavoratore recidivo, in Riv. It. Dir. Lav., fasc.4, 2015, pp.1028 ss; L. 
M. PELUSI, L'irrilevanza giuridica del fatto contestato equivale alla sua 
insussistenza materiale: un monito per il legislatore del Jobs Act?, in Dir. Rel. Ind., 
fasc. 4, 2015, pp. 1128 ss; A. PERULLI, La disciplina del licenziamento individuale 
nel contratto a tutele crescenti. Profili critici, in Riv. It. Dir. Lav., fasc. 1, 2015, pp. 
413 ss.  
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fatto giuridico come inadempimento, è anche vero che alcuni di 
essi ricollegano tale inadempimento alle previsioni della 
contrattazione collettiva e dei codici disciplinari applicabili99.  
Per essere più precisi, tra i fautori del fatto giuridico si verifica 
una frattura tra chi ritiene che tale fatto debba essere considerato 
in maniera a sé stante100 e chi invece reputa che esso diventi 
criterio selettivo della tutela reintegratoria solo quando sia punito 
con una sanzione conservativa dalla contrattazione collettiva o dai 
codici disciplinari applicabili.  
La querelle dottrinale, quindi, nasce dalla locuzione 
insussistenza del fatto ma prosegue sull'interpretazione dell'inciso 
‹‹ovvero perché il fatto rientra tra le condotte punibili con una 
sanzione conservativa sulla base delle previsioni dei contratti 
collettivi ovvero dei codici disciplinari applicabili››. Come osserva 
Carinci: ‹‹se c'è accordo sul fatto che il giudice debba cominciare a 
cercare nel contratto collettivo o nel codice disciplinare una 
casella di sanzione conservativa in cui collocare il fatto contestato; 
non c'è accordo sul prosieguo. Da una parte si sostiene che la 
casella ha da essere di stretta misura, sicché se non c'è, salta la 
reintegra; e, dall'altra, si oppone che, in mancanza di una casella di 
tal fatta, si può anche rinvenirne un'altra analoga o adattata alla 
bisogna proprio in forza e ragione del criterio di 
proporzionalità››101.  
Pertanto, secondo alcuni, appare necessitato il ricorso al 
principio di proporzionalità, apparentemente bandito sotto forma 
di omissione dal testo di legge licenziato dal Parlamento e invece 
presente (seppur attraverso rimandi) nei lavori preparatori.  
                                                                    
99 G. SANTORO-PASSARELLI, Il licenziamento per giustificato motivo e 
l'ambito della tutela risarcitoria, in Arg. Dir. Lav., fasc. 2, 2013, pp. 232-234.  
100 V. SPEZIALE, op. cit., p. 522; F. CARINCI, op. cit., p. 289; R. GALARDI, op. 
cit., pp. 291-292.  
101  F. CARINCI, op. cit., p. 305.  
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Nel frattempo la Corte di Cassazione interviene sul punto con 
l'obiettivo di comporre il contrasto tra interpreti. In un obiter 
dictum della sentenza n. 23669/2014102 il fatto di cui al comma 4° 
dell'art. 18 St. Lav. viene interpretato come fatto materiale: la 
tutela reintegratoria attenuata dovrebbe applicarsi, secondo i 
Giudici del Supremo Collegio, solo all'ipotesi di insussistenza del 
fatto materiale contestato al lavoratore, escludendo ogni 
valutazione di proporzionalità tra la sanzione e la gravità del 
comportamento addebitato103.  
Bisogna riconoscere che, a seguito di questa pronuncia, gli 
scontenti, tra gli operatori del diritto, sono tanti. La formula più 
ambigua della sentenza citata ‒ quella che interpreta il fatto come 
fatto materiale ‒ offusca la mente della dottrina maggioritaria 
favorevole al fatto giuridico.  
Un anno più tardi la stessa Corte si smentisce e adotta, 
seppure implicitamente, la nozione di giuridico, che deve però 
rimanere spogliato da qualsiasi valutazione di gravità 
dell'inadempimento104.  
Tale pronuncia finisce per creare ancora più scompiglio, 
perché interviene a seguito dell'entrata in vigore del D.Lgs. 
                                                                    
102 Cass. Sez. Lav. Sent. 6 novembre 2014, n. 23669, con nota di M. DE 
LUCA, in Foro It., n. 12, 2014, pp. 3418-3425.  
103 S. ORTIS, Il fatto e la sua qualificazione: dalla querelle della riforma 
Fornero ai nodi irrisolti del Jobs Act, in Riv. It. Dir. Lav., fasc.1, 2016,  pp.145 ss. A 
proposito della sentenza citata, l'Autrice parla di overruling della Corte di 
Cassazione.  
104 Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 20540/2015, in Banca dati Foro Italiano, 
secondo cui ‹‹quanto alla tutela reintegratoria, non è plausibile che il 
Legislatore, parlando di "insussistenza del fatto materiale", abbia voluto negarla 
nel caso di fatto sussistente ma privo del carattere di illiceità, ossia non 
suscettibile di alcuna sanzione, restando estranea al caso presente la diversa 
questione della proporzione tra fatto sussistente e illiceità modesta, rispetto 
alla sanzione espulsiva [...]. In altre parole la completa irrilevanza giuridica del 
fatto equivale alla sua insussistenza materiale››.  
Nello stesso senso Cass. Civ. Sez. Lav. Sent. 20545/2015, in Banca dati Foro 
Italiano.  
Per quanto riguarda la giurisprudenza di merito, Tribunale Trieste 
16/03/2015, disponibile su www.iusexplorer.it.  
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23/2015 che, all'art. 3 recepisce tralatiziamente l'orientamento 
giurisprudenziale delle Sezioni Unite del 2014105 prevedendo la 
tutela reintegratoria attenuata solo per le ipotesi in cui sia provata 
in giudizio106 l'insussistenza del fatto materiale107 108 .  
Tornando all'art. 18 St. Lav., bisogna riconoscere che una 
interpretazione maggiormente aderente al dato letterale della 
legge imporrebbe una preferenza per la nozione di fatto giuridico 
nella sua accezione minimale (cioè come insussistenza di un 
inadempimento o sussistenza di un inadempimento protetto dalla 
contrattazione collettiva con una sanzione conservativa). Tale 
conclusione sarebbe supportata dalla previsione del 5° comma 
dell'art. 18 St. Lav. che considera comunque illegittimo il 
licenziamento in tutte le altre ipotesi in cui non sussistano i 
presupposti per l'integrazione delle causali del recesso 
datoriale109; tuttavia, essa avrebbe il difetto di attribuire al datore 
di lavoro il potere smisurato di estromettere il lavoratore 
dall'unità produttiva a fronte di un inadempimento lieve che non 
                                                                    
105 F. MARTELLONI, Nuovo art. 18: la Cassazione getta un ponte tra riforma 
Fornero e Jobs Act, in Riv. It. Dir. Lav., fasc.1, 2015, pp. 39 ss.. Osserva, inoltre, 
l'Autore, riferendosi alla pronuncia del Supremo Collegio: ‹‹Quando i giudici 
scrivono che la reintegrazione è applicabile «nelle sole tassative ipotesi» 
previste dal co. 4, impiegano una formula che, a ben vedere, si attaglia più al 
testo appena varato, da cui è stato espunto ogni rinvio agli standard contrattual-
collettivi, che a quello del 2012. Qui i casi di reintegra non sono (ancora) 
propriamente tassativi, poiché le «previsioni» del contratto collettivo possono 
rivelarsi, e spesso si rivelano, a propria volta elastiche e indeterminate, 
affidando al giudicante il procedimento di sussunzione del fatto nella norma 
pattizia››.  
106 Ma provata da chi? Sul punto, si rimanda alle considerazioni di cui al 
paragrafo n. 5. 
107 Secondo A. PERULLI, La disciplina del licenziamento..., Op. cit. , p. 422, 
‹‹L'asserita "vittoria del fatto materiale" nella formulazione dell'art. 3, co. 2, 
potrebbe trasformarsi in una mezza vittoria di Pirro nel momento in cui 
l'incauta enunciazione legislativa, una volta entrata nel sistema giuridico, si 
trovi astretta dai vincoli sistematici ed ermeneutici che esso impone››.  
108 Rispetto alla quale, peraltro, resta estranea ogni valutazione circa la 
sproporzione del licenziamento, cfr. R. DE LUCA TAMAJO, Op. cit., p. 279.  
109 Questa tesi sarebbe supportata anche dalla massima della sentenza già 
citata Cass. Civ. Sez. Lav. n. 20540/2015 per la quale la completa irrilevanza 
giuridica del fatto equivale alla sua insussistenza materiale. 
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trovi protezione nella previsione di sanzioni conservative di 
derivazione pattizia (o derivanti dal codice disciplinare 
applicabile). 
Una interpretazione maggiormente garantista, dal canto suo, 
imporrebbe una preferenza per la nozione di fatto giuridico nella 
sua accezione ampia (tale, cioè da ricomprendere il giudizio di 
proporzionalità tra il fatto e la sanzione). Ma tale opzione 
interpretativa, seppur dotata di grande coerenza, avrebbe il difetto 
di trasformare in un contenitore vuoto il 5° comma dell'art. 18 St. 
Lav..   
È opportuno, quindi, optare per una soluzione intermedia che 
provi, al tempo stesso, ad essere garantista, senza tradire il dato 
letterale della norma110.  
 
Appare contraria al principio di ragionevolezza una lettura 
eccessivamente restrittiva del concetto di fatto di cui all'art. 18, 
comma 4°, St. Lav.. Ci si chiede come sia materialmente concepibile 
per il giudice una valutazione che, in prima istanza, guardi al solo 
effetto naturalistico di una azione od omissione senza vagliare il 
nesso tra quell'effetto, la sua causa e l'imputabilità della condotta 
al lavoratore.  
In altri termini, il fatto oggetto di prova deve essere concepito 
come il profilo effettuale di una condotta attiva o omissiva tenuta 
dal lavoratore. Pur volendo considerare il fatto nella sua accezione 
meramente naturalistica, e dunque un fatto materiale, notiamo che 
appare imprescindibile individuare il passaggio logico (il nesso di 
causalità) che ricollega l'accadimento naturalistico (il fatto) alla 
                                                                    
110 Norma che, peraltro, può dirsi garantista laddove preveda una clausola 
volta a reindirizzare nell'area della tutela reintegratoria, quelle condotte punite 
dalla contrattazione collettiva o dai codici disciplinari applicabili con una 
sanzione conservativa.  
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condotta tenuta dall'agente (la causa), e a sua volta, la condotta 
all'agente (qui, il lavoratore).  
L'operazione ermeneutica che andrà a compiere il giudice al 
momento della valutazione di legittimità del licenziamento dovrà 
necessariamente partire ‒ in prima battuta ‒ dalla individuazione 
del fatto (quindi dell'accadimento naturalistico che ha motivato il 
licenziamento) e dal legame tra questo e la condotta del lavoratore 
licenziato. A supporto di questa tesi milita una ulteriore 
argomentazione: se il datore di lavoro deve provare in giudizio la 
presenza della giusta causa o del giustificato motivo di 
licenziamento, deve anche provare l'imputabilità del fatto al 
lavoratore e il grado di colpevolezza.  
Tale precisazione è importante perché garantisce coerenza 
interna al sistema, allineando la regola contenuta nell'art. 5 della 
legge 604/1966 con quella implicita che impone la prova della 
sussistenza del fatto in capo al datore di lavoro (e quindi anche la 
prova che sia stato il lavoratore licenziato a commetterlo).   
La partita, in sostanza, si gioca tutta sul piano dell'onere della 
prova: se il datore di lavoro non riuscirà a provare la sussistenza 
del fatto e l'ascrivibilità della condotta al lavoratore licenziato, 
allora il licenziamento sarà illegittimo e il giudice dovrà (dovrebbe, 
secondo l'impostazione presa in esame) applicare la tutela 
reintegratoria attenuata.  
Inoltre, appare necessario accogliere una interpretazione non 
minimale di fatto giuridico, che ammetta una valutazione di gravità 
dell'inadempimento da parte del giudice. In tal modo, i fatti di 
lieve entità (dal punto di vista disciplinare) posti a base del 
licenziamento potranno integrare i presupposti della tutela 
reintegratoria.  
Una lettura non conforme a quella appena descritta sarebbe 
censurabile sul piano della ragionevolezza: in poche parole, 
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autorizzare giuridicamente111 il datore di lavoro ad estromettere 
dall'unità produttiva un lavoratore che non abbia commesso un 
inadempimento (oppure che abbia commesso un inadempimento 
lieve) equivale ad attribuirgli un potere che la legge cerca di 
arginare attraverso il canone della proporzionalità e che, in questo 
caso, finisce per sconfinare nel terreno dell'abuso. Una siffatta 
interpretazione sarebbe in contrasto con gli artt. 3, comma 2°, e 
41, comma 2°, Cost., in quanto non integrante il principio di 
eguaglianza sostanziale (lo squilibrio contrattuale tra le parti 
appare evidente e travalica la mera libertà di iniziativa economica) 
e potenzialmente lesiva della dignità del lavoratore, laddove 
ammetta l'espulsione dal posto di lavoro a fronte di una condotta 
mai tenuta  dal lavoratore ingiustamente licenziato (oppure tenuta 
ma di lieve entità).  
Peraltro, come può un fatto essere considerato come 
materiale, nel momento stesso in cui diventa criterio selettivo di 
un certo tipo di tutela? Il ritardo di pochi minuti o il 
danneggiamento lieve di beni aziendali legittimano l'esercizio del 
potere disciplinare (non quello di licenziare!) in quanto 
inadempimenti di lieve entità e, quindi, in quanto fatti giuridici.  
L'interpretazione appena prospettata ha anche il vantaggio di 
non svuotare di contenuto la previsione di cui all'art. 18, comma 
5°, St. Lav.: in esso sarebbero ricompresi tutti quei casi di 
inadempimento quasi notevole, tali da non integrare gli estremi 
della giusta causa e del giustificato motivo soggettivo112.  
 
                                                                    
111 Ed è esattamente quello che fanno sia la dottrina del fatto materiale 
(intendendo il fatto nella sua dimensione puramente fenomenologica), sia 
quella del fatto giuridico minimale.   
112 Secondo O. MAZZOTTA, Fatti e misfatti nell'interpretazione dell'art. 18 
dello Statuto dei lavoratori, in Riv. It. Dir. Lav., fasc. 2, 2016, p. 107, la tutela di 
cui al comma 5° verrà applicata solo nei casi in cui ‹‹non risulti pienamente 
provata la legittimità del licenziamento, ma sussistano sufficienti indizi (anche 
se non prove definitive) dell'inadempimento del lavoratore››.  
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Cercando di tirare le fila del discorso, è possibile concludere 
sostenendo che ai fini dell'integrazione della fattispecie 
licenziamento disciplinare, il fatto debba essere sempre giuridico 
(debba cioè consistere in un inadempimento) e integrare i 
presupposti della giusta causa e del giustificato motivo soggettivo. 
Quello che cambia sono le conseguenze sanzionatorie ricollegabili 
all'insussistenza del fatto: nel caso in cui sussista un 
inadempimento quasi notevole, la sanzione in capo al datore di 
lavoro sarà di natura meramente risarcitoria, mentre nel caso in 
cui sussista un inadempimento di lieve entità (o non sussista 
inadempimento alcuno), la sanzione impartita al datore di lavoro 
sarà l'ordine di reintegrazione113 (oltre ad una somma a titolo di 
risarcimento).  
L'unico grande punto di debolezza rimane la previsione 
legislativa, recentemente introdotta, a norma della quale solo in 
caso di insussistenza del ‹‹fatto materiale›› ‒ rispetto al quale deve 
escludersi una valutazione di proporzionalità tra fatto e sanzione 
espulsiva ‒ si può applicare la tutela reintegratoria.  
Tale limite può essere superato utilizzando gli strumenti della 
logica: considerato il fatto materiale il genus e il fatto giuridico la 
species, qualora si dovesse adottare (per l'art. 18 St. Lav.) una 
interpretazione conforme a quella fin qui prospettata, non ci 
sarebbero troppi problemi a considerare il fatto materiale del 
comma 2° dell'art. 3 del D.Lgs. 23/2015 come fatto che diventa 
giuridicamente rilevante114. Tuttavia rimane il problema, ad oggi 
                                                                    
113 Tribunale Bari 12/01/2015, in Banca dati Foro Italiano, secondo cui 
‹‹La reintegrazione ai sensi dell’art. 18, 4º comma, St. Lav., deve essere disposta 
anche quando l’«insussistenza» riguarda soltanto alcuni elementi del fatto 
contestato (effettivamente verificatosi per il resto) che siano ritenuti essenziali 
ai fini della configurazione della giusta causa o del giustificato motivo soggettivo 
di licenziamento››. 
114 V. BAVARO, M. D'ONGHIA, Profilo Costituzionale del licenziamento nullo, 
in WP CSDLE “Massimo D’Antona”.IT , n. 305/2016, p. 32. Come osservano gli 
Autori ‹‹nel vivace dibattito sul licenziamento disciplinare nel decreto 23, la 
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insoluto, del giudizio di proporzionalità, che è letteralmente messo 
al bando dal testo della legge e sul quale si faranno le dovute 
riflessioni nelle pagine seguenti.  
 
 
4.1. Le parole sono importanti... 
 
Ritornare su una questione ormai apparentemente risolta 
dalla Sezione Lavoro della Cassazione potrebbe sembrare, a primo 
impatto, un arido esercizio retorico115.  
Personalmente, ritengo che sia importante ragionare sulla 
correttezza e chiarezza del linguaggio giuridico: un linguaggio, 
questo, che si rivolge non solo a operatori del diritto, ma ad una 
platea molto ampia di soggetti che non hanno le competenze 
tecniche per interpretare il mare magnum delle leggi116.  
                                                                                                                                                               
dottrina quasi unanime ha subito ricondotto la prescrizione letterale «fatto 
materiale» contestato alla dimensione giuridica della rilevanza disciplinare del 
fatto; quindi ha cambiato il significato della parola «materiale» in «giuridico» 
per evitare che si arrivasse al paradosso che un licenziamento avrebbe potuto 
realizzarsi (seppur annullabile) anche per fatti privi di ogni rilevanza 
disciplinare››.  
115 Per altri esempi di corto-circuiti interpretativi sempre relativi alla 
riforma Monti-Fornero: O. MAZZOTTA, L'interpretazione nel diritto del lavoro: 
istruzioni per l'uso, in Lav. e Dir., fasc. 2-3, 2014. 
116 Per una interessante riflessione sul tema del linguaggio giuridico si 
rimanda a B. MORTARA GARAVELLI, Le parole e la giustizia. Divagazioni 
grammaticali e retoriche su testi giuridici italiani, Einaudi, Torino 2001, pp.154-
155. Come osserva l'Autrice ‹‹Si rinuncerà pure a valutare le singole produzioni 
linguistiche secondo i parametri collaudati che servono a misurare i gradi di 
"leggibilità" e di "comprensibilità" dei testi. L'una e l'altra dipendono in parte 
notevole dalla presenza di tecnicismi, o autentici e necessari, o spuri e superflui. 
Occuparsene porta dritto nella questione, sempre aperta, di come e entro quali 
limiti si possa semplificare e rendere chiaro un discorso specialistico 
fortemente vincolato e vincolante. Interventi superficiali e semplicistici sulla 
"forma" possono alterare la sostanza. Se si coltivasse l'illusione di rendere 
accessibile tutto a tutti non si farebbe che seminare confusione e incertezza 
interpretativa, matrici di ingiustizia generalizzata. D'altra parte, l'oscurità 
dovuta all'ermetismo di formule iniziatiche contraddice il sacrosanto diritto che 
ognuno ha di orientarsi fra le norme e le convenzioni del vivere civile. 
L'affermazione di questo diritto, però, deve tenere conto realisticamente della 
necessità di ricorrere alla mediazione di esperti, quando la complicazione 
intrinseca alla materia stessa metta in difficoltà chi non è specialista. Come si 
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Accade, addirittura, che il Legislatore intervenga su un testo di 
legge già licenziato e pienamente in vigore al fine di attribuire una 
interpretazione autentica a quel disposto normativo (tecnica 
peraltro molto discutibile).  
Laddove un legislatore poco avveduto abbia sperimentato 
sintesi linguistiche di dubbia chiarezza, è onere della dottrina e 
della giurisprudenza chiarire il significato delle parole. In questi 
casi, il rischio in cui incorre il Legislatore è quello di avallare un 
modello di interpretazione del diritto financo troppo creativo, che 
può arrivare a tradire i propositi originari del policy-maker.  
 
 
5. La responsabilità disciplinare  
 
Il secondo presupposto che integra la fattispecie è quello della 
responsabilità disciplinare, che si compone dei profili 
dell'imputabilità e della colpevolezza.  
L'imputabilità è la riferibilità della condotta antigiuridica al 
lavoratore licenziato.  
La colpevolezza è il profilo subiettivo del prestatore di lavoro, 
che, come visto nelle pagine precedenti, può modularsi in maniera 
diversa a seconda che la causale del licenziamento sia quella di cui 
all'art. 2119 c.c. oppure quella di cui al primo inciso dell'art. 3 della 
legge 604/1966.  
Pertanto, ai fini dell'integrazione della fattispecie non è 
sufficiente l'imputabilità del fatto al lavoratore, perché per 
integrare giusta causa o giustificato motivo soggettivo c'è bisogno 
anche di un certo grado di colpevolezza. L'onere della prova 
                                                                                                                                                               
vede, sono in gioco le differenze, nei contenuti e nelle competenze dei 
destinatari, piuttosto che un illusorio egualitarismo.››.  
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dell'imputabilità e della colpevolezza grava, ovviamente, in capo al 
datore di lavoro.  
Ciononostante, possono verificarsi due ipotesi: a) il fatto non 
sussiste perché non è stato commesso dal lavoratore; b) il fatto 
sussiste ma è stato commesso in difetto di colpevolezza.  
Nel primo caso, è onere del lavoratore provare il fatto 
contrario rispetto a quello contestato dal datore di lavoro. In 
sostanza il lavoratore ha l'onere di provare il fatto che certifica il 
difetto di imputabilità117. Tale prova può a tratti diventare molto 
gravosa, laddove il lavoratore debba provare un fatto negativo. Ciò 
dipende dalla contestazione che viene mossa dal datore di lavoro: 
tendenzialmente, se si tratta di un addebito positivo, ad esempio 
un furto, appare complesso provare che quel furto non sia stato 
commesso dal prestatore di lavoro118.  
Inoltre, c'è chi ravvisa un vizio di legittimità Costituzionale 
nella nuova disciplina del contratto a tutele crescenti: parte della 
dottrina considera non trascurabile l'inciso contenuto nel comma 
2° dell'art. 3 del D. Lgs. 23/2015 in cui si sottolinea che la prova 
dell'insussistenza del fatto debba essere ‹‹direttamente dimostrata 
in giudizio››, con ciò volendosi escludere il ricorso a presunzioni e 
                                                                    
117 Cass. Civ.  Sez. Lav. Sent. n. 11206/2015. ‹‹In tema di licenziamento per 
giusta causa, è onere del datore di lavoro dimostrare il fatto ascritto al 
dipendente, provandolo sia nella sua materialità, sia con riferimento 
all’elemento psicologico del lavoratore, mentre spetta a quest’ultimo la prova di 
una esimente››.  
Nella caso in esame, la Suprema Corte aveva confermato la sentenza 
impugnata che aveva ritenuto giustificato il licenziamento di un lavoratore 
bancario, valutando sufficiente la prova della riferibilità allo stesso del personal 
computer aziendale a mezzo dal quale erano stati effettuati accessi al sistema 
informatico della banca, in quanto il ricorrente non aveva indicato ragioni e 
circostanze per cui altri avrebbero conosciuto le sue chiavi informatiche di 
accesso ed utilizzato la sua postazione.  
118 Poniamo il caso in cui il datore di lavoro abbia addebitato al lavoratore 
un furto perché in quel momento, nei locali aziendali, risultava essere presente 
solo il lavoratore incolpato. Potrebbe essere, a questo punto, molto difficile per 
il lavoratore provare di non essere l'unica persona presente nei locali aziendali 
al momento del furto.  
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a prove su fatti secondari. Il vizio di legittimità Costituzionale 
consisterebbe nella violazione degli art. 3, comma 1° e 24 Cost., dal 
momento che sarebbe precluso al lavoratore provare un fatto 
negativo119.  
Attribuire all'avverbio direttamente un peso specifico così 
notevole pone delle grosse criticità. La norma, così interpretata, 
non permetterebbe mai di fornire la prova contraria della 
insussistenza del fatto, marginalizzando l'applicazione della tutela 
reintegratoria attenuata alle sole ipotesi in cui il lavoratore riesca 
a provare un fatto positivo (l'adempimento) a fronte di una 
contestazione riferita ad una condotta omissiva120.  
 Anche nel secondo caso (di cui sub b)) è onere del lavoratore 
provare il caso fortuito o la forza maggiore che abbiano 
determinato il difetto di colpevolezza (si pensi al lavoratore che 
danneggia involontariamente un bene aziendale a causa di una 
imprevista folata di vento che fa cadere il bene da un muletto da 
lui condotto, distruggendolo).  
Pertanto, ai fini dell'integrazione della fattispecie appare 
indispensabile non solo provare l'imputabilità della condotta al 
lavoratore licenziato, ma sembra altresì necessario provare il 
profilo psicologico dell'autore del fatto, in linea con la causale del 
licenziamento.   
 
                                                                    
119 Sul punto cfr. L. DE ANGELIS, Il contratto a tutele crescenti. Il giudizio, in 
WP CSDLE “Massimo D’Antona”.IT – 250/2015, p. 13. Come osserva l'Autore ‹‹E’ 
palese allora il vulnus all’art. 24 Cost. anche in combinazione con l’art. 3, comma 
1 Cost. (con quest’ ultimo per lo squilibrio difensivo rispetto al datore di lavoro 
che può utilizzare ogni prova), tanto più se si considera che la prova che il 
lavoratore deve fornire coinvolge un fatto negativo, e quindi non può che essere 
fornita dimostrando l’esistenza di fatti positivi contrari, e quindi non può che 
essere indiretta››.  
120 Se il datore di lavoro contesta al lavoratore l'assenza dal posto di lavoro 
durante l'orario, per il lavoratore non dovrebbe essere eccessivamente oneroso 
provare il fatto positivo, cioè la presenza in quel momento sul posto di lavoro.  
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6. Il legittimo esercizio del potere disciplinare. Spunti di 
riflessione alla luce del riformato art. 4 St. Lav.   
 
Terzo presupposto della fattispecie licenziamento disciplinare 
è il corretto esercizio del potere disciplinare, inteso sia sotto un 
profilo sostanziale, sia sotto un profilo procedimentale121.  
La natura del potere disciplinare è da sempre al centro di un 
vivace dibattito, rinvenibile già negli scritti di fine Ottocento. 
Tuttavia, è solo dopo l'entrata in vigore del Codice Civile del 1942 
che i primi commentatori, alle prese con l'esegesi dell'art. 2106 
c.c., cominciano a porre degli interrogativi in relazione alla natura 
e alla fonte del suddetto potere.  
Alcuni autori hanno fornito una interpretazione del fenomeno 
(potere disciplinare) tendenzialmente limitata al momento 
applicativo, considerando tale potere come strumentale alla 
repressione di ‹‹comportamenti del lavoratore che siano risultati 
contrari al comprensivo obbligo di collaborazione 
nell'impresa››122.  
Altri studiosi, invece, hanno interpretato il potere disciplinare 
come una situazione giuridica complessa, comprensiva di un 
momento applicativo e di uno precettivo.  
                                                                    
121 Quest'ultimo profilo verrà analizzato nei paragrafi successivi.  
122 L. RIVA SANSEVERINO, Il lavoro nell'impresa, in F. VASSALLI (a cura di), 
Trattato di Diritto Civile Italiano, UTET, Torino 1960, p. 286. La stessa Autrice 
prosegue ‹‹I rimedi generalmente previsti in materia di inadempimento delle 
obbligazioni (esecuzione coattiva, azione per la risoluzione, risarcimento dei 
danni: art. 1453 cod. civ.) non risultano infatti né sufficienti né adeguati alla 
particolare natura dell'obbligo di collaborazione nell'impresa: anzitutto, in 
molti casi in cui una sanzione sarebbe opportuna, l'ordinamento posto dal 
diritto comune non offre, per mancanza dei necessari presupposti, la possibilità 
di applicarla; in secondo luogo, i rimedi apprestati dal diritto comune 
richiedono una procedura lunga e complessa, la quale verrebbe ad attenuare 
notevolmente la loro efficacia.›› 
45 
 
Per alcuni autori il potere disciplinare inteso come potere di 
determinare la sanzione non è in alcun modo imputabile 
all'imprenditore (non è stricto sensu potere datoriale), essendo 
questo attratto nella sfera delle fonti del diritto123. Secondo altri 
interpreti, invece, il potere disciplinare ricomprende il ‹‹potere 
unilaterale dell'imprenditore di stabilire le regole di condotta, e le 
corrispondenti infrazioni, e quindi di irrogare ed applicare le 
inevitabili, correlative sanzioni con carattere di contestualità››124.  
Ai fini della nostra trattazione appare sovrabbondante 
ripercorrere per intero i termini del dibattito125, soprattutto dal 
momento che, ad oggi, sembra pacifico attribuire al datore di 
lavoro sia il potere di irrogare sanzioni, sia quello di determinarle 
                                                                    
123 C. ASSANTI, Le sanzioni disciplinari.... L'Autrice distingue tra sanzione 
nel suo significato di regola a contenuto sanzionatorio (stabilita in un atto 
normativo o negoziale) e mezzo sanzionatorio. Nella maggior parte dei casi si 
utilizza il termine sanzione con il significato di mezzo. Secondo la Assanti 
bisogna distinguere il momento genetico dal momento applicativo perché solo 
nel secondo caso si può parlare di un potere attribuito all'imprenditore, mentre 
il potere di determinare la sanzione spetta alla legge o alla contrattazione 
collettiva. Infatti, testualmente la Assanti sostiene ‹‹Poiché un potere del datore 
di lavoro di determinare la sanzione non sussiste, è, infatti, ingiustificato 
condurre lo studio dall'angolo visuale dei suoi poteri: la prima parte della 
materia, quella concernente la produzione della sanzione, trova la propria 
naturale sistemazione nell'ambito delle fonti.››.  
Assanti non parla di potere disciplinare ma parla di fattispecie della 
responsabilità disciplinare ritenendo che la ‹‹inosservanza di determinate 
regole, consiste, infatti, di un comportamento difforme da quello dovuto, 
individuabile con riferimento a quest'ultimo, ma rilevante come tale ai fini della 
responsabilità››. 
124 G. ZANGARI, Potere disciplinare e licenziamento...Op. cit., p. 5. Zangari 
prosegue poi ‹‹come potere sanzionatorio esercitabile dal datore di lavoro in 
presenza di quelle mancanze o di quegli inadempimenti agli obblighi gravanti 
sul lavoratore ex artt. 2104 e 2105 c.c., nel rispetto del solo criterio-limite di 
proporzionalità fissato nell'art.2106.››.  
125 Interessanti i contributi riguardanti il tema del fondamento 
giustificativo del potere disciplinare. Tra i tanti, M. PERSIANI, Contratto di 
lavoro e organizzazione, CEDAM, Padova 1963; S. HERNANDEZ, Posizioni non 
contrattuali nel rapporto di lavoro, CEDAM, Padova 1968; L. MONTUSCHI, Potere 
disciplinare e rapporto di lavoro, Giuffré, Milano 1973; G. ZANGARI, Autotutela 
contrattuale e sanzioni disciplinari: “codice” disciplinare aziendale e 
predeterminazione delle infrazioni (con alcune osservazioni di diritto comparato), 
in Mass. Giur. Lav., 1986, pp. 120 ss.  G. VARDARO, Il potere disciplinare 
giuridificato, in Gior. Dir. Lav. Rel. Ind., F. Angeli, 1986.  
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(sempre che, ovviamente, l'individuazione delle sanzioni non sia 
avvenuta in sede di contrattazione collettiva). 
Il potere disciplinare si configura, quindi, come una posizione 
di vantaggio, che incide in maniera significativa sul principio di 
parità delle parti contraenti, e alla quale non corrisponde un 
potere paritario in capo al prestatore di lavoro. Per questo motivo 
è opportuno indagare con molta attenzione i limiti predisposti 
dall'ordinamento all'esercizio di tale potere126.  
In particolare, ciò che interessa, sono le modalità attraverso le 
quali il datore di lavoro può irrogare la sanzione.  
Il primo limite di natura sostanziale è quello della 
proporzionalità tra fatto e sanzione, espresso dall'art. 2106 c.c..  
                                                                    
126 Cercherò qui di sintetizzare al massimo i termini del dibattito sulla 
natura del potere disciplinare.  
Secondo la dottrina dominante, il potere disciplinare è un potere che 
deriva dall'essere, l'impresa, un'istituzione. Essa rappresenta un interesse 
superiore e diverso da quello del datore di lavoro e del prestatore di lavoro che, 
in quanto tale, va tutelato attraverso la previsione di sanzioni e la loro 
applicazione in caso di condotta non conforme alle regole previste (questi 
Autori in sostanza ritengono che nella dimensione aziendale sussista un 
principio di autorità, tale da giustificare il potere del datore di predeterminare e 
irrogare sanzioni). 
 Altri studiosi hanno dato un valore aggiunto al dibattito, sostenendo che il 
potere disciplinare non si deve ricondurre ‹‹alle posizioni giuridiche inerenti al 
rapporto individuale di lavoro, per la ragione che si dovrebbe riconoscere il 
carattere collettivo di tale potere, di guisa che il rilievo assunto nell'anzidetto 
sistema dal profilo extraindividuale che lo connota non riguarderebbe la mera 
funzione, bensì la stessa natura del relativo potere. [...] Il riferimento alla 
disciplina comporta l'esigenza di valutare tale potere nell'ottica dei fenomeni 
relativi a un'organizzazione di persone, e quindi in una prospettiva in cui assume 
specifica rilevanza il complesso di rapporti che in essa si svolgono, risultando 
fuorviante la pretesa di dar conto di tali fenomeni dissolvendo l'unità del 
complesso, cioè prendendo in considerazione esclusivamente i singoli rapporti di 
cui l'organizzazione si compone. La disciplina, infatti, attiene tipicamente al 
sistema di governo dei gruppi organizzati, riguarda l'ordinato svolgimento 
dell'attività degli stessi, è concetto che implica la considerazione dell'insieme 
dei rapporti individuali soggetti all'organizzazione. Sotto il profilo oggettivo, 
peraltro, l'ordine dell'organizzazione, alla cui osservanza è funzionale la 
disciplina, è bene di per sé indivisibile, quindi non suscettibile di realizzazione 
parziale [...], bensì richiedente il rispetto dell'interesse tutelato da parte 
dell'insieme di tali soggetti›› (M. TREMOLADA, Il licenziamento disciplinare, 
CEDAM, Padova 1993). 
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Il secondo limite sostanziale riguarda la legittimità dei 
controlli strumentali all'esercizio del potere disciplinare. Per 
potere irrogare una sanzione occorre avere in mano delle prove. 
Se tali prove sono frutto di una attività di controllo, bisognerà 
verificare che tale attività di controllo sia stata possa in essere in 
maniera conforme alle prescrizioni contenute all'interno dello 
Statuto dei Lavoratori (in particolare, agli artt. 3 e 4).  
L'argomento è non poco complesso, se si pone mente al fatto 
che i confini applicativi del tema in discussione possono 
considerarsi suscettibili di un diverso ampliamento, soprattutto a 
seguito delle recenti modifiche in materia di controlli a distanza.  
L'art. 23 del D. Lgs. 151/2015, modificando l'art. 4 St. Lav., 
elimina a chiare lettere il divieto di controlli a distanza e al 
contempo fa diventare regola, ciò che fino a pochi mesi fa era a 
tutti gli effetti una deroga127. È vero che la formulazione originaria 
della norma era stata ampiamente superata dalla giurisprudenza 
in materia di controlli difensivi, cioè quei controlli a distanza posti 
in essere in tutte quelle ipotesi in cui il datore di lavoro avesse 
avuto sentore di un inadempimento del lavoratore (molto spesso 
reiterato) o di una violazione delle direttive impartire dal 
                                                                    
127 Si noti come nella vecchia formulazione dell'art. 4 St. Lav. al primo 
comma campeggiava il divieto di utilizzo di impianti audiovisivi e di altre 
apparecchiature per finalità di controllo a distanza.  
Tale comma, nella nuova formulazione, sembra essere stato stralciato, in 
quanto l'incipit dell'art. 23 del D. Lgs. 151/2015 (e quindi del nuovo art.4 St. 
Lav.) testualmente recita ‹‹Gli impianti audiovisivi e gli altri strumenti dai quali 
derivi anche la possibilità di  controllo  a  distanza  dell'attività  dei lavoratori  
possono  essere  impiegati  esclusivamente  per  esigenze organizzative e 
produttive, per la sicurezza  del  lavoro  e  per  la tutela del patrimonio aziendale 
e possono  essere  installati  previo accordo collettivo stipulato dalla 
rappresentanza sindacale  unitaria o dalle rappresentanze sindacali aziendali.››.  
Non sappiamo ancora quanto la modifica legislativa possa incidere sul 
contenuto del potere datoriale di porre in essere controlli a distanza.  
Per un esame più approfondito della nuova disciplina cfr R. DEL PUNTA, La 
nuova disciplina del controllo a distanza sul lavoro (art.23 D. Lgs. 151/2015), in 
Riv. It. Dir. Lav., fasc. 1, 2016, p. 77 ss.; M.T. CARINCI, Il controllo a distanza 
dell'attività dei lavoratori dopo il "Jobs Act" (art.23 d. lgs. 151/2015): spunti per 
un dibattito, in Labour and Law Issues, 2016, vol. 2, n.1.   
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superiore gerarchico. Ma non si può sottovalutare la portata della 
nuova disciplina, in quanto l'inciso del terzo comma dell'art. 23 
prevede l'utilizzabilità delle informazioni raccolte ai  sensi  dei 
commi 1°  e  2° ‹‹a  tutti  i  fini  connessi  al  rapporto di lavoro a 
condizione che sia data al lavoratore  adeguata informazione delle 
modalità d'uso degli strumenti e di effettuazione  dei  controlli e 
nel rispetto di quanto disposto dal  decreto  legislativo  30  giugno 
2003, n. 196.››.  
Il problema, a mio avviso, si riscontra soprattutto per quanto 
attiene all'utilizzabilità dei risultati dei controlli effettuati 
attraverso i dispositivi impiegati per lo svolgimento delle mansioni e 
che sono sottratti all'autorizzazione prevista dal primo comma del 
nuovo art. 4 St. Lav..  
Le ripercussioni che si potrebbero avere sull'esercizio del 
potere disciplinare (e quindi anche sulla fattispecie licenziamento 
disciplinare) derivano dal dilatarsi progressivo di un potere di 
controllo che diventa sempre più penetrante.  
Tuttavia, bisognerà attendere i primi risultati applicativi, per 
poter avere risposte certe sul punto.  
 
 
6.1. Illegittimità del licenziamento ed estinzione del rapporto 
di lavoro. Quale destino per il ‹‹principio di 
proporzionalità›› tra fatto e sanzione?  
 
A questo punto, appare opportuno tornare al primo limite 
sostanziale al potere disciplinare, cioè a quello della 
proporzionalità tra fatto e sanzione.  
Storicamente, il potere disciplinare ‒ a causa della sua natura 
di potere punitivo ‒ è sempre stato soggetto a limitazioni di natura 
legale, volte ad evitarne un esercizio abusivo da parte del datore di 
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lavoro. Tra questi limiti è facile rintracciare quello che da più anni 
persiste quasi intatto nel nostro ordinamento, vale a dire il 
principio di proporzionalità tra il fatto commesso dal lavoratore e 
la sanzione irrogata dal datore di lavoro.  
L'ordinamento in questo modo ha cercato di attribuire al 
datore di lavoro un potere sui generis, che però deve rimanere nei 
ranghi disposti dal legislatore ed in particolare nelle strettoie del 
canone di proporzionalità. Persino il legislatore fascista aveva 
previsto la piena operatività del principio suesposto, prima nella 
Carta del Lavoro del 1921128 e successivamente nei lavori 
preparatori del Codice Civile del 1942129. 
Successivamente, in Legislatore del 1942 ha introdotto l'art. 
2106 c.c. a norma del quale si può dar luogo all'applicazione di 
sanzioni disciplinari purché esse siano irrogate ‹‹secondo la 
gravità dell'infrazione››.  
La necessità di condurre una riflessione su principi che 
appaiono consolidati all'interno del nostro ordinamento nasce, in 
realtà, dall'analisi della attuale disciplina dei licenziamenti (sia 
quella di cui alla legge 92/2012 sia quella di cui al D. Lgs. 
                                                                    
128 ‹‹XIX. Le infrazioni alla disciplina e gli atti che perturbino il normale 
andamento dell'azienda, commessi dai prenditori di lavoro, sono puniti, 
secondo la gravità della mancanza, con la multa, la sospensione dal lavoro, e, 
per i casi più gravi, col licenziamento immediato senza indennità.  
Saranno specificati i casi in cui l'imprenditore può infliggere la multa o la 
sospensione o il licenziamento immediato senza indennità.›› 
129 D. GRANDI, Volume V Progetto preliminare del libro dell'impresa e del 
lavoro, in Lavori preparatori del codice civile (anni 1939-1941) : progetti 
preliminari del libro delle obbligazioni, del codice di commercio e del libro del 
lavoro,  Istituto Poligrafico dello Stato, Roma 1942.  
‹‹Art. 15 (Collaborazione nell'impresa)  
I collaboratori debbono rispetto ed obbedienza al capo dell'impresa.  
Questi deve informare i suoi rapporti con i collaboratori allo spirito della 
solidarietà corporativa.  
Per le infrazioni commesse dal prestatore di lavoro, il capo dell'azienda 
può applicare sanzioni disciplinari secondo la gravità delle infrazioni stesse, in 
conformità delle norme corporative.›› 
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23/2015), che sembra mettere in discussione, sotto vari profili, la 
sussistenza del principio di proporzionalità.  
Per quanto attiene all'art. 18 St. Lav. come riformato dalla 
legge Fornero, la crisi del principio di proporzionalità 
sembrerebbe discendere da una interpretazione eccessivamente 
restrittiva della locuzione insussistenza del fatto contestato, di cui 
al comma 4° della medesima norma. Infatti, come esaminato in 
precedenza, una interpretazione costituzionalmente orientata ‒ 
che non consideri il fatto nella sua accezione minimale ‒ avrebbe 
l'obiettivo di preservare parzialmente il principio di 
proporzionalità130 e di conseguenza tutelare la dignità del 
lavoratore (protetta dal comma 2° dell'art. 41 Cost.) da un 
esercizio abusivo del potere di licenziare.  
Per quanto riguarda, invece, la disciplina recentemente 
introdotta, di cui al comma 2° dell'art. 3 del D. Lgs. 23/2015, è 
possibile intravedere una chiara esclusione del principio di 
proporzionalità tra il fatto e la sanzione applicata. Per la verità, 
sembra quasi che il legislatore, al momento della stesura della 
disposizione, avesse voluto redarguire il giudice dall'utilizzare un 
potere spettante solo al datore di lavoro.  
Sull'inciso ‹‹rispetto alla quale resta  estranea  ogni  
valutazione circa la  sproporzione  del  licenziamento›› si 
appuntano forti sospetti di legittimità costituzionale. Si prospetta 
la violazione del principio di eguaglianza, essendo applicabili in 
                                                                    
130 A voler essere più radicali (e forse anche pienamente coerenti), si 
dovrebbe ammettere un principio di proporzionalità che si estenda in tutta la 
sua ampiezza, dovendosi escludere l'idea per la quale il datore di lavoro possa 
estromettere dall'organizzazione aziendale un lavoratore che abbia posto in 
essere un inadempimento non integrante i presupposti sostanziali del 
licenziamento disciplinare.  
Insomma, con l'interpretazione di fatto prospettata in questo capitolo, il 
principio di proporzionalità sembra quasi una coperta troppo corta.  
Tuttavia, come già esposto, in precedenza, la formulazione dell'art. 18 St. 
Lav. non permette altra soluzione, oltre a quella qui enunciata, se non quella di 
una interpretatio abrogans del 5° comma.  
51 
 
maniera indifferenziata norme diverse a situazioni 
sostanzialmente eguali. In particolare, il tertium comparationis 
sarebbe rappresentato ‹‹dall'art. 2106 c.c. unitamente all'art. 7 
stat. lav. come riferimento normativo dei limiti legali delle 
sanzioni disciplinari (rimprovero verbale, rimprovero scritto, 
multa, sospensione)››131. Inoltre, come correttamente osservato, le 
ultime riforme in materia di licenziamenti non hanno toccato il 
principio di conservazione del rapporto, pertanto ‹‹l'indifferente 
alternativa fra estinzione o conservazione del rapporto in 
presenza di una identica fattispecie (inadempimento contrattuale 
del lavoratore), pone forti dubbi sulla coerenza di tale soluzione e 
mette in luce una contraddizione distruttiva dell'ordinamento, che 
può essere sanata solo rimuovendo la norma irrazionale››132. 
Altra parte della dottrina, al fine di evitare una pronuncia di 
illegittimità costituzionale, ha preferito battere il differente 
sentiero dell'interpretazione costituzionalmente orientata: gli 
autori cui si fa riferimento utilizzano il grimaldello della nullità del 
licenziamento sproporzionato per rispondere alla lesione della 
dignità del lavoratore e quindi alla violazione del comma 2° 
dell'art. 41 Cost.133.  
                                                                    
131 Sul punto cfr P. ALBI, Stabilità del rapporto di lavoro, licenziamento 
disciplinare e valutazione della proporzionalità, in Var. Tem. Dir. Lav., fasc. 1, in 
corso di pubblicazione, p. 535.  
132 Ibid.  
133 V. BAVARO, M. D'ONGHIA, op. cit., p. 34 ‹‹Ci si obietterà che l’art. 3, 
comma 2 del decreto 23, recita testualmente che al giudice «resta estranea ogni 
valutazione circa la sproporzione del licenziamento». Ciò non esclude, a nostro 
avviso, che il giudice possa (debba) applicare un’interpretazione 
costituzionalmente orientata, perché costituzionalmente necessaria. A parte chi 
ha ritenuto di concentrare l’attenzione sulla questione della disparità di 
trattamento irragionevole fra nuovi e vecchi assunti per contrasto con l’art. 3 
Cost., pochi autori hanno riflettuto sulla fondatezza costituzionale sotto il 
profilo della «sproporzionalità» del licenziamento; tuttavia, questi pochi ma 
autorevoli commentatori hanno almeno sollevato il dubbio. Noi riteniamo che 
vadano raccolti e fugati i dubbi «in termini di “razionalità intrinseca” secondo i 
canoni ermeneutici connaturati a questo tipo di giudizio di legittimità 
costituzionale (congruità, proporzionalità, giustizia)». Anche in questo caso, 
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Ad opinione di altra parte degli interpreti, il licenziamento per 
asserite ragioni disciplinari ‒ di fatto non sussistenti ‒ sarebbe 
nullo per ‹‹contrasto con la dignità del cittadino/lavoratore, 
avente un preciso referente costituzionale agli artt. 2 e 4 della 
Carta››134. Tale nullità deriverebbe o dalla presenza di un motivo 
illecito ‹‹allorquando le circostanze del caso inducano a ritenere, 
mediante il ricorso a presunzioni, che il recesso sia stato intimato 
pretestuosamente››135, o per frode alla legge ‹‹ove il datore di 
lavoro intimi un licenziamento disciplinare per un fatto 
(materialmente sussistente ma) dalla rilevanza disciplinare 
risibile, se non nulla››136. 
Le ultime tesi appena esaminate, quelle che colpiscono con la 
sanzione della nullità il licenziamento disciplinare sproporzionato, 
sono senza dubbio molto affascinanti137, ma hanno il limite di non 
riconoscere la persistenza, nel nostro ordinamento, di un principio 
di tassatività delle ipotesi di nullità. Inoltre, una interpretazione 
siffatta, pur con l'ottimo proposito di interpretare il dettato 
normativo in maniera conforme a Costituzione, finisce per svilire il 
contenuto del comma 2° dell'art. 3 del D. Lgs. 23/2015.  
Se per il comma 4° dell'art. 18 St. Lav. una interpretazione 
conforme a Costituzione appare possibile e necessaria perché c'è 
molto di non detto da parte del legislatore, per il comma 2° dell'art. 
                                                                                                                                                               
come per il g.m.o., non si dovrebbe far altro che applicare comunque il principio 
insito nell’art. 18 St. lav., espressione legale di bilanciamento costituzionale››.  
134 M. BIASI, Il licenziamento nullo: chiavistello o grimaldello del nuovo 
sistema "a tutele crescenti"?, in WP ADAPT, 22 settembre 2015, n. 183, p.14.  
135  Ivi, p. 15. 
136  Ibid.  
137 Ibid. Come osserva l'Autore: ‹‹sembra che tutto continui a ruotare 
attorno al (giudizio sul) “fatto”: quanto più “materiale” e meno “giuridico” esso 
verrà inteso, tanto più sarà auspicabile, al fine di offrire una lettura sistematica 
(e costituzionalmente orientata: v. infra) delle nuove disposizioni, il ricorso al 
“chiavistello” del diritto civile, al fine di evitare che, come in un esempio di 
sovente proposto, un ritardo di qualche minuto possa consentire al datore di 
lavoro di liberarsi definitivamente di qualunque lavoratore in cambio di una 
mera indennità crescente con l’anzianità di servizio››.  
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3 del D. Lgs. 23/2015 le cose si fanno più complesse, in quanto 
l'esecutivo manifesta espressamente il proprio intento di blindare 
la valutazione di proporzionalità del licenziamento. Pertanto, 
appare opportuno censurare la previsione ‹‹rispetto alla quale 
resta estranea ogni valutazione circa la sproporzione del 
licenziamento›› sul piano della legittimità costituzionale.  
 
 
6.2. Nullità o mera illegittimità del licenziamento per tardiva 
contestazione degli addebiti?  
 
Un ulteriore problema che attiene all'esercizio del potere 
disciplinare, riguarda l'ipotesi di contestazione tardiva degli 
addebiti. In questi casi, il datore di lavoro risulta essere decaduto 
da un potere esercitabile entro un lasso di tempo determinato. Per 
quanto riguarda il licenziamento, il problema si pone in relazione 
all'art. 18 St. Lav. che non prevede una ipotesi specifica di 
illegittimità per tardiva contestazione degli addebiti.  
Parte della giurisprudenza ha ritenuto preferibile considerare 
la tardività della contestazione disciplinare come causa di 
illegittimità del licenziamento per violazione dei requisiti 
procedurali138. In realtà, parte della giurisprudenza di 
legittimità139 e parte della dottrina140 hanno espresso una 
                                                                    
138 Tra queste cfr Cass. Civ. Sez. Lav. sent. 23699/2014. La Suprema Corte, 
nella sentenza presa in esame, distingue tra tempestività del recesso e 
immediatezza della contestazione e vi ricollega conseguenze sanzionatorie 
differenziate: nel caso in cui vi sia violazione del requisito di tempestività del 
licenziamento si applica il comma 5° dell'art. 18, mentre in caso di violazione 
del requisito di immediatezza della contestazione si applica il 6° comma dell'art. 
18.  
139 Cass. Civ. Sez. Lav. sent. 20540/2015.  
140 Sul punto cfr. P. ALBI, Il licenziamento disciplinare illegittimo per tardiva 
contestazione degli addebiti tra vecchio e nuovo diritto, in Dir. Lav. Mer., fasc. 2, in 
corso di pubblicazione, pp. 6-7; O. MAZZOTTA, Fatti e misfatti... op.cit., p. 108; R. 
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opinione nettamente diversa, ritenendo la tardività della 
contestazione espressione della perdita di potere di licenziare 
causata dal decorso del tempo.  
Sembrerebbe quindi che il venir meno del potere di irrogare 
una sanzione (in questo caso il licenziamento) sia censurabile 
attraverso la dichiarazione di nullità dell'atto di recesso141. Ma a 
ben vedere, il dato normativo preclude una simile lettura, 
riservando al regime della tassatività le ipotesi di nullità del 
licenziamento142.  
La tutela applicabile al lavoratore illegittimamente licenziato 
sarà quindi o quella di cui al comma 4° dell'art. 18 St. Lav. oppure 
quella di cui al comma 5° della medesima norma, a seconda 
dell'interpretazione che si voglia attribuire alla locuzione 
insussistenza del fatto contestato.  
Simili riflessioni possono essere estese anche ai licenziamenti 
ai quali si applica il D. Lgs. 23/2015: infatti, l'art. 2 non specifica se 
tra le ipotesi di nullità del licenziamento si possa ricomprendere 
anche la previsione qui esaminata; d'altro canto l'art. 4 (che 
disciplina le tutele in caso di violazione delle previsioni 
procedimentali) nulla dice in relazione alle conseguenze del 
licenziamento illegittimo per tardiva contestazione degli addebiti.  
 
 
 
 
                                                                                                                                                               
DEL PUNTA, Il primo intervento della Cassazione sul nuovo (eppur già vecchio) 
art. 18, in Riv. It. Dir. Lav., fasc. 2, 2015, p. 38.  
141 In questo senso Corte d'Appello di Firenze, 6 luglio 215, n. 441, con 
commento di P. ALBI, op. cit., pp. 1 ss.  
142 Come osserva P. ALBI, op. cit., p. 9 ‹‹si potrebbe valutare la riconduzione 
agli "altri casi di nullità previsti dalla legge" ma si tratta di un percorso 
ermeneutico che sembra presupporre un'interpretazione estensiva che non 
sembra possibile alla luce del tenore letterale della disposizione interpretata››. 
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7. I presupposti formali e procedurali del licenziamento disciplinare 
 
Oltre ai presupposti di natura sostanziale, la legge prescrive 
l'osservanza di alcune regole procedurali affinché il licenziamento 
possa dirsi legittimo ed efficace.  
Innanzitutto, come ogni tipo di licenziamento, anche quello 
per colpa del lavoratore deve essere comunicato attraverso la 
forma scritta, pena la dichiarazione di inefficacia dello stesso143, 
con applicazione della tutela reintegratoria piena.  
Il datore di lavoro, nel comunicare al lavoratore il 
licenziamento, ha l'onere di contestare in maniera specifica le 
condotte integranti l'inadempimento (o, più in generale, la giusta 
causa o il giustificato motivo soggettivo di licenziamento) e sentire 
gli argomenti a difesa del lavoratore. In sostanza, si applicano i 
comma 2° e 3° dell'art. 7 St. Lav..  
Qualora il datore di lavoro non dovesse rispettare le 
previsioni appena accennate, il licenziamento sarà dichiarato 
illegittimo, ma darà adito a forme di tutela differenziate: nel caso in 
cui non sia stato rispettato il requisito della forma scritta, la tutela 
applicabile sarà quella reintegratoria forte, mentre nelle altre 
ipotesi verrà applicata solo una tutela di natura indennitaria.  
L'onere della forma scritta assolve la funzione di cristallizzare 
le contestazioni che vengono mosse al lavoratore e allo stesso 
tempo portare a conoscenza dello stesso la volontà del datore di 
lavoro di estinguere il rapporto.  
L'onere di cui al 2° comma dell'art. 7 St. Lav. risponde, invece, 
ad una esigenza diversa e non meno importante, vale a dire quella 
di difendersi dalle accuse.  
                                                                    
143 Su questo punto la dottrina ha speso molte parole, dal momento che il 
rimedio di diritto comune alla violazione della regola della forma scritta ad 
substantiam è  quello della dichiarazione di nullità e non di inefficacia.  
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Logicamente ne deriva che anche la forma scritta è 
strumentale a garantire il diritto di difesa del lavoratore, perché 
sarebbe impossibile considerare integrato il 2° comma dell'art. 7 
St. Lav. senza una previa comunicazione scritta della contestazione 
degli addebiti.  
In tutti i casi, la violazione della regola incide negativamente 
sul diritto da tutelare: nel caso di inosservanza della forma scritta 
ad substantiam si verifica la violazione del diritto del lavoratore ad 
essere informato e la violazione del diritto alla cristallizzazione del 
titolo di imputazione144 (e indirettamente del diritto di difesa); nel 
secondo caso l'inosservanza delle norme procedimentali viola il 
diritto del lavoratore di difendersi.  
Si potrebbe dire, quindi, che la domanda volta a dichiarare 
l'inefficacia del licenziamento orale assorbe la questione della 
inefficacia per mancato rispetto del comma 2° dell'art. 7 St. Lav..  
Il vero caso problematico si prospetta laddove il licenziamento del 
lavoratore, intimato in forma scritta, non sia integrato né dal 
punto di vista dei presupposti sostanziali (ad esempio, difetti la 
giusta causa) né dal punto di vista procedimentale ex art. 7, 
comma 2° e 3°, St. Lav.. In tali ipotesi il licenziamento sarà 
sicuramente illegittimo, ma quale tutela potrà essere applicata?  
Tutto dipende dalle domande poste al giudice dal legale del 
lavoratore: volendo essere prudenti, appare indispensabile porre 
due quesiti, il primo volto ad accertare l'assenza del presupposto 
sostanziale, mentre il secondo finalizzato ad accertare il mancato 
rispetto del requisito procedimentale. 
 
 
                                                                    
144 Volendo utilizzare un registro affine a quello dell'insussistenza del fatto.  
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8. In conclusione, il Jobs Act ha modificato la fattispecie 
‹‹licenziamento disciplinare››?  
 
Al termine di questo primo capitolo appare opportuno fare 
alcune considerazioni globali relative alla fattispecie.  
Innanzitutto ci si chiede se abbia ancora senso parlare di 
‹‹licenziamento disciplinare›› come fattispecie unitaria. Questo 
interrogativo è di dubbia soluzione ove si pensi allo 
smembramento della fattispecie, avvenuto ad opera della legge 
Fornero prima e confermato dal D. lgs. 23/2015 poi, a causa del 
quale sono previste sanzioni differenziate in base al tipo di vizio 
(sostanziale o formale) presente nell'atto di recesso datoriale.  
In sostanza, sembra che il legislatore abbia tradito i propositi 
della giurisprudenza che aveva esteso le garanzie procedimentali 
delle sanzioni conservative anche ai provvedimenti di natura 
espulsiva. È curioso vedere che l'attributo ‹‹disciplinare›› 
assegnato al licenziamento per mancanze derivi proprio dalla 
volontà di ricomprendere i requisiti procedimentali all'interno 
della fattispecie.  
Ad oggi è possibile confermare la tesi proposta dalla 
giurisprudenza più di trent'anni fa: il licenziamento disciplinare 
può dirsi ancora categoria ontologica, nonostante il persistere di 
formule ambigue che richiamano la dottrina e la giurisprudenza 
del licenziamento formalmente disciplinare (si pensi all'inciso del 
4° comma dell'art. 18 St. Lav. ‹‹perché il fatto rientra tra le 
condotte punibili con una sanzione conservativa sulla base delle 
previsioni dei contratti collettivi ovvero dei codici disciplinari 
applicabili››).  
Occorre, a questo punto, capire se qualcosa sia cambiato 
all'interno del perimetro della fattispecie oppure se tutto sia 
rimasto al proprio posto.  
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La norma che, in questo senso, ha posto gli interrogativi più 
grandi è l'art. 3 del D.Lgs. 23/2015: la disposizione, rubricata 
‹‹Licenziamento per giustificato motivo e giusta causa››, sintetizza 
i comma 4°, 5°, 6°e 7° dell'art. 18 St. Lav. nel senso che ne 
riproduce parzialmente i contenuti, ma con degli aggiustamenti 
che, a mio avviso, incidono sulla fattispecie.  
Non mi soffermo sulle modifiche apportate al licenziamento 
per giustificato motivo oggettivo, perché, data la complessità 
dell'argomento, sarebbe opportuno discuterne in altra sede.  
Ciò che ai nostri fini interessa è un confronto in parallelo tra le 
previsioni contenute nell'art. 18 St. Lav. (in riferimento al 
licenziamento disciplinare) e quelle contenute nell'art. 3 del D. 
Lgs. 23/2015.  
Innanzitutto balza agli occhi una rilevante differenza grafica: 
nell'art. 18 St. Lav. le ipotesi in cui il Legislatore accorda la tutela 
reintegratoria sono graficamente poste prima di tutte le altre, 
mentre nell'art. 3 D.lgs. 23/2015 sono state inserite al 2° comma. 
Secondo alcuni autori questo modo di redigere la norma disvela la 
volontà del Legislatore di ridurre la tutela reintegratoria a 
eccezione, e di innalzare invece  la tutela indennitaria al rango di 
regola145.  
Personalmente non condivido questa interpretazione, per due 
ordini di ragioni: innanzitutto perché, per come la giurisprudenza 
di legittimità ha interpretato l'art. 18 St. Lav., la tutela 
reintegratoria rimane de facto una ipotesi residuale (ove si 
consideri il fatto di cui al comma 4° come fatto materiale o fatto 
giuridico in senso minimale146).  
                                                                    
145 F. CARINCI, Il licenziamento disciplinare...op. cit.. L'Autore, inoltre, 
definisce la reintegra del Jobs Act come una eccezione al limite dell'impraticabile. 
146 Sul punto si rinvia alle considerazioni fatte nel paragrafo n. 4.  
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In secondo luogo, perché la redazione della norma si giustifica 
con la volontà del Legislatore di enucleare all'interno di un unico 
articolo la disciplina del licenziamento per mancanze e di quello 
per motivi economici; una tecnica, questa, poco convincente, se si 
pensa alla comodità che ne sarebbe derivata dall'aver creato delle 
disposizioni ad hoc.  
Procedendo nello studio parallelo degli artt. 18 St. Lav. e 3 
D.Lgs. 23/2015, è possibile notare, inoltre, che il Jobs Act accorda 
la tutela reintegratoria attenuata solo all'ipotesi in cui sia 
direttamente dimostrata in giudizio l'insussistenza del fatto 
materiale, mentre l'art. 18 St. Lav. aggancia tale rimedio anche 
all'ipotesi in cui la condotta del lavoratore sia punita con una 
sanzione conservativa dal codice disciplinare applicabile o dalla 
contrattazione collettiva147.  
Questa differenza può riverberarsi sul piano della fattispecie, 
nella misura in cui, una condotta sufficientemente grave da 
integrare le causali del licenziamento disciplinare, diventi filtro 
selettivo della illegittimità del recesso datoriale, laddove sia punita 
dalla contrattazione collettiva con una sanzione conservativa.  Ma 
di questo filtro selettivo, com'è evidente, si trova traccia solo 
nell'art. 18 St. Lav..  
Un ulteriore argomento a conforto della tesi qui proposta è 
ravvisabile nell'ampliamento dei poteri datoriali sancito con 
l'eliminazione letterale del divieto (quasi) assoluto di controlli a 
distanza e con la speculare ammissione indiscriminata dei 
controlli effettuati attraverso gli strumenti impiegati per lo 
svolgimento delle mansioni o per la registrazione degli accessi e 
delle presenze148. Tuttavia tale ampliamento dovrà essere 
                                                                    
147 Oltre all'ipotesi in cui il fatto non sussista.  
148 Come abbiamo già avuto modo di osservare, l'utilizzabilità delle 
informazioni ottenute con i mezzi di controllo ammessi (soprattutto di quelli 
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confermato da una interpretazione estensiva del 2° comma 
dell'art. 4 St. Lav., come novellato dal D.Lgs. 151/2015.  
In sostanza, queste due argomentazioni aprono un piccolo 
spiraglio verso l'idea di una modifica surrettizia della fattispecie, 
intervenuta ad opera del  Jobs Act.  
 
                                                                                                                                                               
che non necessitano di autorizzazione) implica indirettamente l'ampliamento 
del potere disciplinare del datore di lavoro.  
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Capitolo Secondo 
 
Le risposte dell'ordinamento in caso di 
illegittimità del licenziamento 
disciplinare 
 
 
1. Conseguenze sanzionatorie e regime delle tutele in caso di 
licenziamento disciplinare illegittimo  
 
In questo capitolo verrà analizzato l'articolato regime delle 
sanzioni e delle tutele approntate per rispondere all'ipotesi 
patologica di illegittimità del licenziamento disciplinare, derivante 
o dalla mancata integrazione dei presupposti sostanziali della 
fattispecie oppure dal mancato rispetto dei requisiti 
procedimentali.  
In questi casi il licenziamento disciplinare, essendo contrario 
alle regole previste dalla legge, necessita di essere neutralizzato 
attraverso una pronuncia di illegittimità, stimolata da una 
impugnazione da parte del lavoratore (illegittimamente) 
licenziato. 
Bisogna ammettere che in alcune ipotesi, pur in presenza di 
una dichiarazione di illegittimità, il licenziamento illegittimo 
estrinseca in maniera indiretta i suoi effetti: questo si verifica in 
particolare tutte le volte in cui la tutela accordata dall'ordinamento 
sia di natura meramente indennitaria. Per essere più chiari: il 
licenziamento è, come ogni forma di recesso, pensato per 
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estinguere il rapporto di lavoro e, nel caso del recesso datoriale 
per motivi disciplinari, mi pare ravvisabile una finalità ulteriore e 
logicamente conseguente, che è quella di estromettere il prestatore 
di lavoro dall'organizzazione aziendale perché ha commesso un 
inadempimento.  
Fino a quando l'ordinamento giustifica l'esercizio di questo 
diritto, nulla quaestio. I problemi maggiori si prospettano quando, 
a fronte di un licenziamento illegittimo, il datore di lavoro riesce 
comunque ad esaudire la propria volontà di estromettere il 
lavoratore dall'azienda, a costo di pagare una somma di denaro. Ed 
è qui che si innestano le più profonde riflessioni di politica del 
diritto relative alla preferibilità di un certo tipo di tutela, finalizzata 
a garantire la prosecuzione del rapporto di lavoro, rispetto a quella 
alternativa, volta a compensare in denaro la perdita di una stabile 
opportunità lavorativa.  
 
Il nostro ordinamento ha conosciuto un andirivieni di 
interventi legislativi focalizzati sul tema della tutela del lavoratore 
in caso di illegittimità del licenziamento. La prima legislazione 
limitativa dei licenziamenti risale agli anni Sessanta, quando è 
stato introdotto un regime di tutela di natura obbligatoria, 
finalizzato a dare risposta al cattivo uso del potere di licenziare da 
parte del datore di lavoro. Senza dubbio, per quei tempi, la sola 
previsione del risarcimento poteva dirsi rivoluzionaria, a fronte 
del residuare di ipotesi in cui era ancora pienamente ammesso il 
licenziamento ad nutum1.  
Al principiare degli anni Settanta, si assiste, invece ad un 
passaggio epocale, quello dell'introduzione di un sistema di tutela 
di tipo reintegratorio. Sono gli anni della piena attuazione del 
                                                                    
1 Licenziamento che, per la verità, è ammesso ancora oggi, ma in casi 
limitatissimi.  
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dettato Costituzionale, dell'avvio di una stagione pro labour, volta a 
portare i diritti nelle fabbriche, luoghi in cui da troppo tempo 
ormai si respirava, in tutta la sua asprezza, l'umiliazione della 
subalternità sociale ed economica dell'operaio verso il padrone.  
Le riflessioni condotte quarant'anni dopo l'avvio di quel 
processo, mirato al riscatto sociale della classe operaia, sfumano 
dinanzi ad un contesto sociale ed economico fortemente mutato. I 
bisogni cui deve rispondere la moderna legislazione gius-
lavoristica sono molto diversificati, devono cioè fare i conti con 
l'esistenza di figure professionali nuove, che possono essere 
ricondotte nella medesima collocazione sociale solo sulla base del 
reddito percepito o della ‹‹generazione contrattuale››2 di 
riferimento. Qui non si vuole chiaramente fare un discorso 
classista: lo scopo di tale ragionamento è capire dove si debba 
soffermare l'attenzione del legislatore, al fine di evitare il 
ripresentarsi di forme di emarginazione sociale e di esclusione dal 
mercato del lavoro.  
All'interno della cornice appena delineata, appare 
fondamentale intraprendere una seria riflessione circa il ruolo 
delle tutele in caso di illegittimità del licenziamento. Perché, se è 
vero che l'effettività dei diritti non corre solo lungo il crinale della 
tutela reintegratoria, è anche vero che un atteggiamento troppo 
permissivo nei confronti del datore di lavoro in materia di 
licenziamenti rischia di far riemergere fantasmi del passato.  
La vera sfida è capire come porsi dinanzi a tale riflessione, 
provando ad avere una visione a trecentosessanta gradi e senza 
ancorarsi a soluzioni ideologiche lontane dal tempo e dalla storia.  
 
                                                                    
2 Per utilizzare una efficace espressione di P. ALBI, La dismissione dei diritti 
del lavoratore. Art. 2113, in SCHLESINGER P. (fondato da), BUSNELLI F. D. 
(diretto da), Il codice civile. Commentario, Giuffrè, Milano 2016. 
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Nella materia che si va a trattare non si può non riconoscere 
un fatto, e cioè che alcune garanzie in materia di licenziamenti 
siano rimaste riservate solo a specifiche categorie di lavoratori. 
Tutto ciò ha sortito la fisiologica conseguenza di una sferzante 
critica verso uno statuto giuridico troppo rigido, riservato solo a 
pochi e poco malleabile dinanzi all'imperversare della crisi 
economica3. Da qui ne è derivata una progressiva inversione di 
rotta della legislazione lavoristica.  
A ciò bisogna aggiungere l'importante ruolo rivestito dai 
vincoli di bilancio imposti dall'ingresso nella moneta unica 
europea nella determinazione delle politiche di welfare nazionali.  
Sono cambiate le esigenze del lavoro: dei lavoratori in primis, 
sempre più impiegati nel settore dei servizi4, e dei datori di lavoro, 
sempre più facenti parte di un tessuto economico globalizzato, che 
più facilmente spinge la produzione nell'Est e nel Sud del mondo, 
per sostenere costi di produzione sempre più bassi. 
In poche parole, è cambiato il modo di concepire il diritto del 
lavoro, ed è principalmente con questo tema che bisogna fare i 
conti, senza dimenticare, ovviamente, l'aspirazione più nobile che 
ha dato le origini alla disciplina: difendere la parte debole del 
rapporto di lavoro, preservandone sempre libertà e dignità.  
 
 
  
                                                                    
3Quest'ultima ha impattato fortemente sulle dinamiche del mercato del 
lavoro. Tuttavia, come correttamente osserva M. T. CARINCI, Il rapporto di 
lavoro al tempo della crisi, Relazione al XVII Congresso AIDLASS, Pisa 7-9 giugno 
2012, Giuffrè, Milano 2013, pp. 157-158, la crisi economica ‹‹è stata rilevante 
ma, a dire il vero, non decisiva, nel peggioramento complessivo dello stato del 
mercato del lavoro. Incrociando i dati statistici emerge infatti chiaramente che la 
recessione si è limitata ad accelerare fenomeni già da tempo in atto››.  
4 Secondo i dati Istat per il 2014, gli occupati per settore di attività 
economica appartengono per il 69,5% al settore dei servizi, per il 26,9% al 
settore dell'industria, per il 3,6% al settore dell'agricoltura. Dati disponibili sul 
sito http://www.istat.it/it/lavoro-e-retribuzioni.  
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1.1. L'ascesa e il declino di una insegna ideologica. Nascita 
ed evoluzione dell'art. 18 St. Lav.  
 
‹‹Il legislatore ha voluto così compiere un notevole passo 
innanzi per la reale tutela del lavoratore rispetto all'interesse di 
questi alla conservazione del posto di lavoro. Ai sensi dell'art. 18, 
che è norma certo non suscettiva di applicazione retroattiva 
rispetto ai licenziamenti intimati prima dell'entrata in vigore della 
legge, è negata in radice la possibilità, per il datore di lavoro, di 
liberarsi dalle conseguenze dell'ingiustificato licenziamento con la 
corresponsione all'ex dipendente di una "penale", cioè con un 
ulteriore e non certo gravoso onere economico››5. 
Con queste parole, autorevole dottrina commentava 
l'introduzione della tutela reintegratoria nell'ordinamento italiano. 
L'art. 18 St. Lav., rubricato ‹‹Reintegrazione nel posto di lavoro››, 
faceva dunque il suo ingresso trionfale accordando il rimedio 
conservativo sia ai licenziamenti6 inefficaci ex art. 2 della l. 
604/1966, sia a quelli illegittimi ex art. 3 della medesima legge, sia 
a quelli nulli.  
Lo scopo della disposizione era quello di garantire la 
conservazione del posto di lavoro, benché, alcuni autori avessero 
ravvisato una finalità non troppo dissimile già nella previsione 
contenuta nell'art. 8 della legge 604/1966, norma che quattro anni 
prima dalla data di emanazione dello Statuto aveva previsto la 
possibilità di riassumere7 il lavoratore a seguito della 
                                                                    
5 Tratto da G.PERA, Commento all'art. 18,. in C. ASSANTI, G.PERA, 
Commento allo Statuto dei diritti dei lavoratori, Cedam, Padova 1972, p. 195. 
6 Non a tutti i licenziamenti, ma a quelli dei lavoratori impiegati in aziende 
di cui all'art. 35 St. Lav.  
7 G. PERA, op. cit., p. 193. Come osserva l'Autore, non era chiara la portata 
della riassunzione di cui alla legge 604 perché per alcuni ‹‹essa si risolveva nella 
costituzione di un nuovo rapporto di lavoro, del tutto autonomo rispetto al 
precedente illegittimamente risolto, col risultato di far perdere al lavoratore il 
beneficio della pregressa anzianità di servizio››.  
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dichiarazione di illegittimità del licenziamento, in alternativa al 
pagamento di una penale8. Tuttavia, la differenza tra le due 
disposizioni appariva sin da subito sostanziale, dal momento che 
l'art. 18 St. Lav. aveva espressamente sancito il passaggio ‹‹da un 
sistema d'efficacia meramente obbligatoria della limitazione del 
licenziamento ad una limitazione reale››9.  
Bisogna riconoscere che la portata da attribuire alla tutela 
reintegratoria non doveva limitarsi al solo interesse del lavoratore 
a mantenere un impiego stabile presso la stessa azienda. Come 
affermato da alcuni autori, l'art. 18 St. Lav. avrebbe dovuto avere 
un respiro molto più ampio, assurgendo a strumento di democrazia 
aziendale.  
Per dirla con le parole di D'Antona ‹‹il massimo grado di 
autorità deriva non dal licenziare ingiustamente ma dall'(avere il 
potere di continuare ad) escludere il lavoratore dal posto di lavoro 
nonostante l'accertamento dell'ingiustizia del licenziamento. È 
questo un fatto degno di rilievo giuridico, non solo perché produce 
un danno al lavoratore, ma perché, se non fosse contrastato, 
darebbe la controprova ‒ avvalorata dalla palese impotenza della 
tutela giuridica ‒ che il lavoratore non ha radici nell'azienda, e che 
la fabbrica resta un fatto privato dell'imprenditore, una intangibile 
                                                                                                                                                                
Di certo la riassunzione operava con più vigore nelle ipotesi di cui all'art. 4 
della legge 604 e cioè nelle ipotesi di licenziamento nullo perché motivato da 
ragioni di avversione ideologica.  
8 Ibidem, ‹‹Egualmente oscuro era, poi, il rapporto tra la "riassunzione" e la 
"penale", discutendosi se si fosse in presenza di una obbligazione alternativa o 
non piuttosto di un'obbligazione con facoltà alternativa, potendo capitare, a 
seconda dell'opinione seguita, lo scherzetto che gli aventi causa del lavoratore 
deceduto nelle more del giudizio rimanessero con un pungo di mosche in mano. 
Si discuteva altresì se, oltre la penale, per il periodo corrente tra il licenziamento 
e la sentenza, il lavoratore poteva o no ulteriormente pretendere i danni, di 
norma ragguagliati alle retribuzioni perdute, essendosi orientata  in senso 
positivo la prevalente giurisprudenza.››.  
9 Ivi, p. 195.  
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sfera di dominio. Si comprende a questo punto perché l'interesse 
protetto dall'art. 18 non ammette surrogati risarcitori››10.  
Sulla scorta di queste solide argomentazioni, l'art. 18 St. Lav. 
iniziava a muovere i primi passi nel mondo del diritto del lavoro, 
diventando un intoccabile baluardo fino ai primi anni 200011.  
Con il passare del tempo, però, gli operatori del diritto 
avevano dovuto ammettere il fallimento del rimedio 
reintegratorio, causato dalla riluttanza dei datori di lavoro ad 
applicare l'ordine del giudice.  
Da qui si è originata la profonda crisi del regime di stabilità 
reale, rinfocolata dalle critiche di quella dottrina restia all'idea di 
una interferenza giudiziale negli affari datoriali riguardanti il 
licenziamento. 
Al fine di proteggere l'art. 18 St. Lav., parte della dottrina aveva 
finito per rintracciare la copertura costituzionale della 
disposizione negli artt. 4 Cost. e 41 Cost., letti in combinato 
disposto12. Di contro, tale interpretazione veniva rigettata da 
                                                                    
10 M. D'ANTONA, La reintegrazione nel posto di lavoro. Art. 18 Statuto dei 
Lavoratori, Cedam, Padova 1979, pp.97-98.  
Secondo l'Autore una lettura della tutela reintegratoria come strumento di 
democrazia aziendale è in linea con il disegno di democrazia sindacale 
contenuto nello Statuto. L'Autore sostiene che sia ‹‹nel giusto, quantomeno 
nell'intuizione che esprime, chi ha individuato nella reintegrazione nel posto di 
lavoro un fenomeno sostanzialmente unitario, che dà luogo, in caso di 
inottemperanza, ad una identica ipotesi antigiuridica, sia che venga ordinata in 
virtù dell'art. 18 sia che venga imposta in forza dell'art. 28. È nel giusto 
nell'ampia misura in cui pone in risalto che in entrambi i casi l'ordine di 
reintegrazione è preordinato innanzitutto al ristabilimento di un assetto dei 
rapporti di potere nell'azienda gravemente sovvertito dall'abuso del potere 
privato; e che in entrambi i casi vi è il pericolo di ulteriore e più grave lesione 
ove l'ordine giudiziale fosse disatteso.››.  
11 La legge 108/1990 ha modificato l'art. 18 St. Lav. specificando l'ambito di 
applicazione della norma, modificando i criteri di quantificazione del 
risarcimento e introducendo la possibilità per il lavoratore di richiedere solo il 
risarcimento del danno.  
12 D'ANTONA, op. cit., p. 83. ‹‹Sul piano interpretativo a tale conclusione è 
opponibile che l'interesse ad ottenere un posto di lavoro non corrisponde 
meccanicamente all'interesse a conservarlo. Se un diritto al lavoro, inteso come 
diritto di ciascuno di ottenere un lavoro remunerativo, non è concepibile come 
pretesa immediatamente azionabile nei confronti di ogni imprenditore, è 
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quanti ritenevano che la tutela del lavoro non si dovesse 
necessariamente realizzare attraverso la tutela della stabilità del 
posto di lavoro13. E bisogna ammettere che alla stessa conclusione  
perveniva la Corte Costituzionale nel giudizio di ammissibilità di 
due referendum sulla disposizione statutaria, succedutisi a 
distanza di tre anni.  
L'intento del primo referendum (promosso da Radicali, Forza 
Italia, PRI nel 2000) era quello di abrogare interamente l'art. 18 St. 
Lav., ma ebbe un forte insuccesso segnalato sia da un tasso di 
astensione pari al 67,50% degli aventi diritto, sia da un numero di 
contrari all'abrogazione numericamente superiore di oltre il 30% 
rispetto ai voti favorevoli.  
Agli antipodi, si poneva il secondo quesito referendario, 
proposto dal partito di Rifondazione Comunista nel 2003, che 
proponeva di estendere la tutela reintegratoria anche ai lavoratori 
impiegati in aziende al di sotto dei limiti dimensionali previsti 
dalla legge. Ma anche in questo caso, l'art. 18 St. Lav. era destinato 
a rimanere immutato a causa di un tasso di astensione ben 
maggiore della precedente consultazione referendaria.  
Entrambi i referendum, come detto, avevano superato il filtro 
del Giudice delle Leggi.  
In particolare, si dimostrano di estremo interesse (oltre che di 
estrema attualità) le argomentazioni contenute nella sentenza n. 
46/2000, poiché si stagliano espressamente contro la tesi della 
costituzionalizzazione della tutela reintegratoria. Secondo i Giudici 
‹‹l'eventuale abrogazione della c.d. tutela reale avrebbe il solo 
effetto di espungere uno dei modi per realizzare la garanzia del 
                                                                                                                                                                
perfettamente concepibile che una struttura siffatta assuma il diritto di non 
essere arbitrariamente privato del proprio posto di lavoro››. 
13 Per una sintesi dei termini del dibattito cfr C.AGATINO, Commento all'art. 
4 Cost., in R.BIFULCO, A.CELOTTO, M.OLIVETTI (a cura di), Commentario alla 
Costituzione, Utet Giuridica, Milanofiori Assago 2006, volume primo, pp. 122-
123.  
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diritto al lavoro, che risulta ricondotta [...] al criterio di fondo della 
necessaria giustificazione del licenziamento. Né, una volta rimosso 
l'art. 18 della legge n. 300 del 1970, verrebbe meno ogni tutela in 
materia di licenziamenti illegittimi, in quanto resterebbe, 
comunque, operante nell'ordinamento, anche alla luce dei principi 
desumibili dalla Carta sociale europea, ratificata e resa esecutiva 
con legge 9 febbraio 1999, n. 30, la tutela obbligatoria prevista 
dalla legge 15 luglio 1966, n. 604, come modificata dalla legge 11 
maggio 1990, n. 108, la cui tendenziale generalità deve essere qui 
sottolineata.›› 14.  
 
                                                                    
14 Si riporta, di seguito, il punto n.5 del Considerato in diritto della sentenza 
46/2000, disponibile sul sito www.cortecostituzionale.it.  
‹‹La richiesta non trova ostacolo nemmeno nei limiti impliciti al 
referendum che la giurisprudenza di questa Corte ha individuato nella 
inammissibilità di quesiti che investono leggi c.d. "a contenuto 
costituzionalmente vincolato", in quanto vertono su disposizioni la cui 
abrogazione si traduce in una lesione di principi costituzionali. Ipotesi, questa, 
nella quale la Corte, con successive puntualizzazioni, è venuta ad annoverare 
anche le leggi ordinarie la cui eliminazione determinerebbe la soppressione di 
ogni tutela per situazioni che tale tutela esigono secondo Costituzione. 
Sotto questo profilo, va osservato che la disposizione oggetto di quesito è 
indubbiamente manifestazione di quell'indirizzo di progressiva garanzia del 
diritto al lavoro previsto dagli artt. 4 e 35 della Costituzione, che ha portato, nel 
tempo, ad introdurre temperamenti al potere di recesso del datore di lavoro, 
secondo garanzie affidate alla discrezionalità del legislatore, non solo quanto 
alla scelta dei tempi, ma anche dei modi d'attuazione (sentenze n. 194 del 1970, 
n. 129 del 1976 e n. 189 del 1980). 
In riferimento a tale discrezionalità, è da escludere, tuttavia, che la 
disposizione che si intende sottoporre a consultazione, per quanto espressiva di 
esigenze ricollegabili ai menzionati principi costituzionali, concreti l'unico 
possibile paradigma attuativo dei principi medesimi. 
Pertanto, l'eventuale abrogazione della c.d. tutela reale avrebbe il solo 
effetto di espungere uno dei modi per realizzare la garanzia del diritto al lavoro, 
che risulta ricondotta, nelle discipline che attualmente vigono sia per la tutela 
reale che per quella obbligatoria, al criterio di fondo della necessaria 
giustificazione del licenziamento. Né, una volta rimosso l'art. 18 della legge n. 
300 del 1970, verrebbe meno ogni tutela in materia di licenziamenti illegittimi, 
in quanto resterebbe, comunque, operante nell'ordinamento, anche alla luce dei 
principi desumibili dalla Carta sociale europea, ratificata e resa esecutiva con 
legge 9 febbraio 1999, n. 30, la tutela obbligatoria prevista dalla legge 15 luglio 
1966, n. 604, come modificata dalla legge 11 maggio 1990, n. 108, la cui 
tendenziale generalità deve essere qui sottolineata.›› 
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Nonostante le parole quasi lapidarie della Corte 
Costituzionale, il dibattito circa l'opportunità di tenere in vita la 
tutela reale ha continuato per lungo tempo a dividere la dottrina, la 
politica, le associazioni datoriali e i sindacati.  ‹‹L'articolo 18›› ha 
rappresentato, da sempre, anni di rivendicazione e di lotta 
sindacale nelle fabbriche. Per questo motivo, la sua modifica, ad 
opera della legge 92 del 2012, ha suscitato grande indignazione 
nell'opinione pubblica, soprattutto perché fortemente voluta da un 
governo tecnico, di impronta spiccatamente liberale.  
A tre anni di distanza, il Parlamento è intervenuto nuovamente 
sulle tutele contro i licenziamenti illegittimi, ma questa volta 
lasciando pienamente in vigore l'art. 18 St. Lav., e introducendo 
una nuova disciplina, sostanzialmente imitativa di quella dell'art. 
18 St. Lav. riformato.  
Ad oggi, è possibile riconoscere il carattere di residualità della 
tutela reale, relegata solo a casi specifici previsti dalla legge15. Non 
appare sopito il dibattito interno alle organizzazioni sindacali 
relativamente alla necessità di reintrodurre la formulazione ante 
riforma dell'art. 18 St. Lav.: la CGIL ha,  infatti, depositato, in data 1 
luglio 2016,  più di tre milioni di firme a sostegno di una iniziativa 
referendaria finalizzata all'abrogazione del D.Lgs. 23/2015 e di 
alcune porzioni dell'art. 18 St. Lav. come modificato dalla legge 
92/201216.  
Bisognerà attendere il risultato della consultazione 
referendaria, oltre, ovviamente al giudizio di ammissibilità del 
referendum da parte della Corte Costituzionale.  
                                                                    
15 Le classiche ipotesi di reintegra per licenziamento nullo e intimato in 
forma orale. In tutti questi casi la reintegra è forte.  
16 L'iniziativa referendaria della CGIL si compone di altri due quesiti che 
riguardano l'abolizione dei voucher (previsti nella legge 183/2014 e poi 
disciplinati con apposito decreto) e le norme sulla responsabilità solidale negli 
appalti.  
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Rende ancor più complessa l'analisi oggetto del capitolo un 
dato giurisprudenziale recentissimo che mette in evidenza la 
disparità di trattamento tra impiego privato e impiego pubblico. La 
pronuncia della Corte di Cassazione sulla inapplicabilità della 
riforma Fornero ai lavoratori alle dipendenze dello Stato17 crea 
uno squilibrio di tutele difficilmente allineabile senza un 
intervento normativo volto a rendere omogenei i rimedi contro i 
licenziamenti illegittimi. L'auspicio è che non si verifichi un 
livellamento verso il basso.  
 
Al netto delle considerazioni appena esposte, i problemi 
sistematici delineati dall'arretramento della stabilità reale sono 
forse causati da un errore nell'inquadramento giuridico del 
rimedio reintegratorio.  
Come correttamente osservato da alcuni autori, bisogna 
cambiare l'angolo visuale da cui analizzare la tutela reale. Perché, 
se si continua a vederla (come è accaduto per molto tempo) solo 
nella veste di risposta sanzionatoria ad un comportamento illecito 
del datore di lavoro, si finisce per trascurare la dimensione 
contrattuale da cui essa ha origine18. 
 In tal modo, la tutela reintegratoria si sostanzierebbe in una 
reazione all'inadempimento contrattuale del datore di lavoro. Essa 
affonderebbe le proprie radici nel ‹‹principio di priorità logica e 
giuridica dell'adempimento dell'obbligo rispetto alla tutela 
risarcitoria››19. Il referente normativo in cui individuare tale 
                                                                    
17 Cass. Sez. Lav. Sent. 11868/2016.  
18 P. ALBI, La dismissione dei diritti...op. cit., p. 195 ss.; nello stesso senso, ma 
con esiti interpretativi diversi cfr L. NOGLER, La disciplina dei licenziamenti 
individuali nell'epoca del bilanciamento fra i "principi" costituzionali, disponibile 
al link http://www.aidlass.it/wp-content/uploads/2015/11/Disciplina-dei-
licenziamenti-e-mercato-del-lavoro_2007_Nogler.pdf. 
19 P. ALBI, Stabilità del posto di lavoro e accezione "debole" del rapporto di 
lavoro, in Lav. e dir., fasc. 4, 2007, p. 552.  
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priorità sarebbe l'art. 1218 c.c., norma che disciplina la 
responsabilità per inadempimento delle obbligazioni20.  
Ma il tentativo di ricondurre alla cornice del diritto civile la 
materia gius-lavoristica non può non passare per il riconoscimento 
di ‹‹una diversa idea del contratto quale fonte di diritti e obblighi 
che non tollera diseguaglianze ed anzi ha il preciso scopo di 
rimuoverle››21.  
 
 
2. I presupposti sostanziali per l'applicazione della tutela reale 
attenuata 
 
Dopo aver esaminato le ragioni alla base dell'introduzione 
della tutela reale nel nostro ordinamento, è possibile analizzare i 
presupposti per l'applicazione della tutela reale attenuata. Essa si 
differenzia dalla tutela reale forte non dal punto di vista dell'effetto 
principale (la conservazione del rapporto di lavoro), ma dal punto 
di vista del quantum di risarcimento previsto.  
Nel caso del licenziamento disciplinare illegittimo, solo in 
pochissimi casi è possibile accordare una tutela di natura reale 
(seppur nella forma attenuata), poiché in linea di massima si 
applica la tutela di natura indennitaria. Resta salva, ovviamente, 
l'applicabilità della tutela reale forte, tutte le volte in cui sia 
provato il carattere discriminatorio del licenziamento22.  
Nei prossimi paragrafi verranno analizzati i presupposti per 
l'applicazione della tutela reale attenuata, i quali sono suscettibili 
di variazione a seconda che si applichi l'art. 18 St. Lav. oppure l'art. 
3 del D. Lgs. 23/2015.  
                                                                    
20 P. ALBI, La dismissione del diritti...op. cit., p. 220.  
21 Ivi, p. 216.  
22 Oppure tutte le altre ipotesi previste dalla legge, vedi art. 18 comma 1 e 
art. 2 d.lgs. 23/2015.  
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Per quanto attiene al profilo sanzionatorio relativo all'atto di 
licenziamento, il giudice dovrà neutralizzare gli effetti del recesso 
viziato attraverso una pronuncia di annullamento dell'atto, con 
contestuale ordine di reintegrazione e pagamento di un importo 
economico.  
 
 
2.1. (segue): nell'art. 18, 4°comma, St. Lav.  
 
Prima di analizzare i presupposti sostanziali che legittimano il 
ricorso alla tutela reintegratoria attenuata, è doveroso fare una 
premessa. La legge 92 del 2012 ha profondamente modificato l'art. 
18 St. Lav. nella misura in cui ha previsto un sistema rimediale 
differenziato non più legato all'ambito oggettivo-dimensionale, ma 
agganciato ‹‹alla "natura" e alla "intensità" della violazione delle 
regole normative concernenti il legittimo esercizio del potere di 
recesso del datore di lavoro››23. Ne è dunque derivata una 
profonda ristrutturazione della fattispecie che ha posto non pochi 
problemi interpretativi. 
Per quanto riguarda l'art. 18, comma 4°, St. Lav., i presupposti 
per l'applicazione della tutela reale attenuata sono due: la prova 
dell'insussistenza del fatto contestato; la prova che il fatto rientri tra 
le condotte punibili con una sanzione conservativa sulla base dei 
contratti collettivi e dei codici disciplinari applicabili. Tali 
presupposti, sulla base delle considerazioni già svolte nel primo 
capitolo, possono considerarsi alternativi, per cui, anche in 
presenza di uno solo di essi, sarà applicabile la tutela reale 
attenuata24.  
Parte della dottrina ritiene addirittura che il rimando alla 
contrattazione collettiva si possa inquadrare ‹‹in termini di 
                                                                    
23 P. ALBI, La dismissione dei diritti...op. cit.. p. 221.  
24 V. SPEZIALE, La riforma del licenziamento individuale...op. cit., p. 534.  
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agevolazione della valutazione giudiziale in ordine alle 
conseguenze sanzionatorie applicabili al licenziamento››25. 
Tuttavia, sorge spontaneo il dubbio che tale previsione sia stata 
inserita per attutire i colpi della riforma e per accontentare le parti 
sindacali, sottraendo parte dei licenziamenti illegittimi alla triste 
sorte di una tutela meramente indennitaria.  
Il presupposto della insussistenza del fatto contestato ha, 
invece, suscitato non poche polemiche, dapprima in dottrina e 
subito dopo in giurisprudenza. Come analizzato nel primo capitolo, 
i contrasti interpretativi hanno portato a risultati esegetici 
discutibili, oltre che eterogenei: alcuni autori hanno da subito 
interpretato il fatto come fatto giuridico26; altri, cadendo 
nell'errore di interpretare la norma seguendo la ratio legis, sono 
scivolati nella trappola dell'opzione esegetica del fatto materiale27.  
Questo contrasto ha portato più problemi che soluzioni: la 
Corte di Cassazione ha dapprima aderito alla tesi del fatto 
materiale, per poi fare un passo indietro un anno dopo e 
intraprendere la via del fatto giuridico.  
Tornando alle analisi svolte in precedenza, è possibile ribadire 
la necessità di attribuire all'ambigua locuzione una interpretazione 
aderente al dettato costituzionale. In sostanza, non si accetta l'idea 
che l'insussistenza del fatto debba considerarsi come insussistenza 
di un mero inadempimento. D'altro canto appare complicato anche 
ammettere una interpretazione estensiva del dettato normativo 
che ricomprenda qualsiasi inadempimento che non integri giusta 
causa o giustificato motivo soggettivo di recesso.  
                                                                    
25 R. GALARDI, op. cit., p. 295.  
26 In questo senso, V. SPEZIALE, La riforma del licenziamento 
individuale...op.cit., pp. 521 ss.; F. CARINCI, L'articolo 18 dopo la Legge 
92/2012...op. cit., pp. 287 ss.; O. MAZZOTTA, I molti nodi irrisolti...op. cit., p. 248; 
E. GHERA, Sull'ingiustificatezza aggravata...op. cit., p. 431.  
27 In questo senso M. PERSIANI, Il fatto rilevante per la reintegrazione...op. 
cit.; A. MARESCA, Il nuovo regime sanzionatorio del licenziamento illegittimo...op. 
cit., pp. 415 ss..  
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Se si accogliesse una lettura costituzionalizzata della tutela 
reintegratoria, sarebbe sicuramente lecito e coerente dare una 
interpretazione estensiva di fatto giuridico. Di contro, se si 
utilizzasse unicamente l'argomento della ratio legis, la lettura più 
appropriata sarebbe quella di fatto giuridico come mera condotta 
disciplinarmente rilevante.  
Alla luce delle considerazioni già svolte, ai fini 
dell'applicazione della tutela reale attenuata, appare ragionevole 
interpretare l'insussistenza del fatto come insussistenza di un 
inadempimento oppure come sussistenza di un lieve 
inadempimento. Sarebbe opportuno, cioè, accostare all'ipotesi di 
insussistenza di un inadempimento, quella di sussistenza di un 
inadempimento di lieve entità, per il quale si configuri come 
assolutamente sproporzionata la sanzione del licenziamento. 
Tale soluzione intermedia ha lo scopo di ammettere, seppur in 
parte, un principio di gradualità della sanzione licenziamento, 
destinando alla tutela reintegratoria attenuata tutti quei 
licenziamenti illegittimi frutto di un esercizio del potere datoriale, 
al limite dell'abuso, che  sia tale da ledere la dignità del lavoratore 
come soggetto libero di estrinsecare la propria personalità 
all'interno del luogo di lavoro. In queste ipotesi, quindi, il ritardo di 
pochi minuti o il lieve danneggiamento di beni aziendali, pur 
sussistenti, non sarebbero idonei a giustificare l'eliminazione del 
lavoratore dal posto di lavoro.  
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2.2. (segue): nell'art. 3, 2° comma, D. Lgs. 23/2015 
 
Il D. Lgs. 23/2015 si pone senza dubbio in continuità con la 
legge 92/2012 e addirittura finisce per amplificarne gli effetti, dal 
momento che, su dettato della legge delega 183/2014, prosegue 
nell'opera di erosione del campo di applicazione della tutela reale 
attenuata.  
Il comma 2° dell'art. 3, infatti, riserva l'applicazione della 
tutela reintegratoria solo a specifiche ipotesi di licenziamento 
disciplinare, mentre abbandona ad una tutela indennitaria i 
licenziamenti economici, che invece nel 7° comma dell'art. 18 St. 
Lav. sono coperti da tutela reale attenuata tutte le volte in cui si 
dimostri la manifesta insussistenza del fatto posto a base del 
licenziamento.   
Al fine di applicare la reintegra, il presupposto richiesto dal 
comma 2° dell'art. 3 è quello della diretta dimostrazione in giudizio 
dell'insussistenza del fatto materiale. Tale presupposto necessita di 
una analisi più articolata di quanto possa sembrare ad una prima 
lettura. L'avverbio direttamente deve essere oggetto di indagine 
autonoma, scollegata dallo studio della locuzione insussistenza del 
fatto materiale.  
Come rilevato nel capitolo precedente, parte della dottrina ha 
attribuito portata precettiva al termine direttamente e ne ha 
invocato l'incostituzionalità per violazione degli artt. 3, comma 1° 
e 24 della Costituzione e cioè per contrasto con il principio della 
riferibilità, vicinanza o disponibilità dei mezzi di prova28.  
Tuttavia appare più convincente, ad avviso di chi scrive, la tesi 
di coloro i quali hanno optato per una lettura costituzionalmente 
orientata della norma in esame, mirata a espungere l'idea che 
l'avverbio direttamente possa far presagire anche solo 
                                                                    
28 L. DE ANGELIS, op. cit., p. 13.  
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lontanamente un divieto di prova per presunzioni o su fatti 
secondari29.  
Tornando, invece, al secondo segmento del presupposto 
sostanziale della reintegra attenuata di cui al comma 2° dell'art. 3, 
è possibile intravedere la trascrizione della soluzione 
interpretativa di insussistenza del fatto, coniata ‒ mi si permetta ‒ 
con grossolanità, dalla Corte di Cassazione nella sentenza n. 
23669/2014. La locuzione insussistenza del fatto materiale ha 
quindi riproposto in maniera ancor più accentuata i contrasti 
interpretativi sorti dopo la legge 92/2012.  
Nelle pagine precedenti, non si è esitato a proporre una 
soluzione30 volta ad attribuire al fatto materiale il significato di 
fatto giuridico31, al fine di evitare irrazionalità normative, superate 
                                                                    
29 D. BORGHESI, Aspetti processuali del contratto a tutele crescenti, 
disponibile sul sito internet www.judicium.it, 2015, p. 3. Come osserva l'Autore: 
‹‹Per evitare di dare dell’art. 3, comma 2, un’applicazione palesemente 
incostituzionale, è meglio optare per un’interpretazione costituzionalmente 
orientata, che non è forse la più consonante con il testo, ma che non è neppure 
incompatibile con la sua formulazione letterale. Infatti, per un verso, è in 
sintonia con il principio enunciato dall’art. 2, comma 5, legge n. 604/1966, 
secondo il quale l’onere di provare il fatto posto a base del licenziamento 
incombe sul datore di lavoro. Per altro verso, non si pone in contrasto con il 
comma 1 dello stesso art. 3, nel quale si fa generico riferimento alla non 
ricorrenza degli estremi del licenziamento per giusta causa o per giustificato 
motivo, senza menzionare il fatto materiale, il quale può quindi ritenersi 
ricompreso tra tali estremi››.  
30 In questo senso cfr M. DE LUCA, Il contratto a tempo indeterminato a 
tutele crescenti e nuovo sistema sanzionatorio contro i licenziamenti illegittimi: 
tra legge delega e legge delegata, in WP CSDLE “Massimo D’Antona”.IT – 
251/2015, pp. 22-24. Secondo l'Autore, ‹‹a sostegno della soluzione prospettata, 
sembra soccorrere il canone ermeneutico – e, ad un tempo, argomento 
interpretativo – ab absurdo (o apagogico). Ho avuto occasione di proporlo – sin 
dagli albori, per così dire, del dibattito sulla riforma della tutela reale – ma 
sembra conservare, tuttora, piena validità. Infatti l’opzione ermeneutica 
disattesa comporterebbe l’esito – all’evidenza assurdo – che la tutela 
reintegratoria sarebbe negata nel caso in cui – a motivazione di licenziamento 
disciplinare – fosse addotto un fatto lecito. Ne risulterebbe, invero, la sussistenza, 
presumibilmente ammessa dallo stesso lavoratore licenziato.››.  
31 Non manca, poi, chi fonda tale interpretazione sul riferimento alla 
contestazione, cfr. G. PACCHIANA PARRAVICINI, Il contratto a tutele crescenti: 
alcune questioni “chiuse” e alcune questioni ancora “aperte”, intervento al 
seminario di Bologna 2015 in vista del Convegno Agi 2015, disponibile al link 
http://www.convegnoagi2016.it/pdf/jobs-act-bologna-2015-relazione- 
Giovanna-Pacchiana-Parravicini.pdf.  
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dalla stessa giurisprudenza di legittimità, che con sentenza n. 
20540/2015 ha correttamente interpretato il fatto di cui all'art. 18 
St. Lav. come inadempimento.  
Tuttavia persiste il problema della eliminazione espressa di un 
giudizio sulla sproporzione del licenziamento: l'inciso di cui al 
comma 2° dell'articolo in esame suscita perplessità e, come si 
osserverà al termine del capitolo, pone pesanti dubbi di legittimità 
costituzionale.  
 
 
2.3. In conclusione...  
 
L'indagine in parallelo condotta fino a questo punto fa 
emergere come il Jobs Act, sotto il profilo della tutela contro i 
licenziamenti, si ponga in piena continuità con la riforma Fornero, 
restringendo sempre più il campo di applicazione della tutela  
reintegratoria.  
Questa opzione legislativa appare criticabile sotto diversi 
punti di vista: il primo, di natura giuridica, perché segna un ritorno 
alle origini, accordando al lavoratore ingiustamente licenziato una 
tutela di natura prettamente indennitaria, pur potendo garantire 
una tutela in forma specifica; il secondo, di natura sociologica, 
perché rischia di  innescare patologici meccanismi limitativi della 
libertà del lavoratore32; il terzo, di natura politica, in quanto 
                                                                                                                                                                
L'Autrice, infatti, sostiene ‹‹A mio parere la formula usata dal legislatore 
(fatto materiale contestato, nel CTC, fatto contestato nell’art. 18) non è 
meramente descrittiva ma ha un valore necessariamente normativo. Il rinvio 
alla contestazione, infatti, circoscrive tra tutti i possibili fatti materiali quelli che 
rilevano non solo per la legittimità del licenziamento ma anche per la tutela 
reintegratoria. Il fatto materiale rilevante è solo quello che viene contestato, e 
quindi, prima ancora, che è suscettibile di contestazione. E dunque il fatto 
materiale che rileva è solo quello che configura un inadempimento contrattuale 
o una lesione del vincolo fiduciario addebitabile al lavoratore. ›› 
32 Si pensi al lavoratore che per paura di perdere il posto di lavoro non 
esprime la propria opinione, che potrebbe essere contraria a quella del datore di 
lavoro.  
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tradisce quei principi di civiltà giuridica che avevano contribuito a 
limitare il potere del soggetto economicamente forte: una 
limitazione che alcuni avevano correttamente fatto derivare dal 
necessario rispetto dei doveri di solidarietà sociale di cui all'art. 2 
della Costituzione.  
Resta comunque aperto il dibattito circa l'applicabilità in 
concreto della tutela reale33: l'ordine di reintegrazione genera un 
obbligo infungibile che presenta degli evidenti limiti applicativi, 
già messi in risalto dagli operatori del diritto ma mai pienamente 
superati dal legislatore34.  
L'art. 614 bis del codice di procedura civile, di recente 
introduzione, non si applica alle controversie di lavoro perché, 
come riportato da autorevole dottrina, tale ‹‹esclusione [sarebbe] 
giustificata, dai più, per la necessità di garantire la libertà del 
prestatore di lavoro (tanto che, in via interpretativa, si tende a 
sottrarre alla misura compulsoria qualunque obbligo di prestare la 
propria opera che abbia carattere personale, anche al di fuori del 
rapporto di lavoro: si fa il caso dell'autore che si è obbligato a 
scrivere un romanzo, una biografia, o un'opera a carattere 
scientifico, e che non potrebbe essere costretto, pena la manifesta 
                                                                    
33 Per una rassegna più completa sui limiti applicativi dell'art. 18 St. Lav. 
cfr. O. MAZZOTTA, La reintegrazione nel posto di lavoro: ideologie e tecniche della 
stabilità, in Lav. e dir., fasc. 4, 2007.  
34 Sul punto cfr. V. SPEZIALE, Situazioni delle parti e tutela in forma specifica 
nel rapporto di lavoro, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” N. 45/2004, pp. 7-
21, il quale ripercorre i termini del dibattito relativamente ai limiti applicativi 
dell'art. 18 St. Lav.. Secondo alcuni autori, infatti, questo tipo di tutela deve 
considerarsi eccessivamente limitativo della libertà d'impresa del datore di 
lavoro e non può essere accettato in un ordinamento che tutela la libertà di 
iniziativa economica privata. Secondo altri autori, invece, la tutela reintegratoria 
sarebbe una tutela reale ‹‹nei limiti del possibile››, non potendosi prefigurare in 
concreto l'esecuzione forzata dell'obbligo di reintegra. Speziale, invece, ritiene 
che tale tutela sia pienamente in linea con il dettato costituzionale e sostiene 
che, nella moderna organizzazione dell'impresa, questa forma di tutela sia più 
facilmente applicabile.  
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iniquità della misura, a pagare una somma di denaro per 
l'inattuazione dell'impegno assunto)›› 35. 
Tale situazione di impasse potrebbe essere superata, secondo 
alcuni autori, attraverso il ricorso agli strumenti del diritto civile, 
una volta ammessa l'accezione forte del rapporto di lavoro36. 
 
 
3. I presupposti sostanziali per l'applicazione della tutela 
indennitaria forte: un confronto tra art. 18, 5° comma, St. Lav. e art. 
3, 1° comma, D.Lgs. 23/2015  
 
Quella economica rappresenta, ad oggi, la principale forma di 
tutela avverso l'illegittimità del licenziamento. Le ragioni storiche, 
politiche e giuridiche alla base di questa scelta sono state 
ampiamente illustrate nel paragrafo iniziale.  
Gli ultimi due interventi normativi in materia di licenziamenti 
hanno contribuito a rafforzare l'idea che la tutela economica si 
rapporti alla tutela reale allo stesso modo in cui si rapportano 
regola ed eccezione.  
Infatti, l'art. 3 del D.Lgs. 23/2015 ha notevolmente ampliato il 
novero delle ipotesi in cui si accorda la tutela indennitaria forte, 
limitando considerevolmente l'ambito di applicazione della 
reintegra. Per quanto riguarda il licenziamento disciplinare, 
quindi, il legislatore del Jobs Act accorda la tutela indennitaria 
                                                                    
35 I. PAGNI, L'evoluzione del diritto processuale del lavoro tra esigenze di 
effettività e di rapidità della tutela, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., fasc.1, 2013. 
Prosegue poi  l'Autrice ‹‹Ciò spiegherebbe la mancata previsione dell'astreinte in 
un settore che pure conosce misure coercitive addirittura di carattere penale, e 
che lascia fuori, con l'unica eccezione del licenziamento del lavoratore 
sindacalista, tutto il settore del licenziamento, dell'attribuzione di mansioni 
deteriori e del trasferimento ingiustificato. E ciò anche se sarebbe stato 
sufficiente, per evitare il rischio paventato, limitare l'esclusione agli obblighi del 
prestatore di lavoro autonomo o dipendente, senza estenderla all'obbligo che 
deve eseguirsi da parte del datore.›› 
36 P. ALBI, Stabilità del posto...op. cit.; P. ALBI, La dismissione dei diritti...op. 
cit.  
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sempre, tranne nei casi in cui sia provata in giudizio l'insussistenza 
del fatto materiale contestato.  
Nell'art. 18 St. Lav., invece, la tutela indennitaria forte di cui al 
5° comma si applica in tutte le altre ipotesi diverse da quelle di cui 
al 4° comma. Il rimedio economico, quindi, non si applicherebbe 
alle ipotesi in cui il fatto, pur sussistente, sia punito dalla 
contrattazione collettiva e dai codici disciplinari applicabili con 
una sanzione conservativa37.  
Una volta accertata la presenza dei presupposti appena 
elencati, il giudice dichiara risolto il rapporto di lavoro e condanna 
il datore di lavoro al pagamento di un importo economico.  
Per quanto riguarda il quantum dell'indennità, si anticipa che il 
tema delle modalità di quantificazione dell'importo sarà oggetto 
del prossimo capitolo.  
 
 
4. I presupposti sostanziali per l'applicazione della tutela 
indennitaria debole: un confronto tra art. 18, 6° comma, St. Lav. e 
art. 4 D.Lgs. 23/2015  
 
La tutela indennitaria debole si accorda in tutti quei casi in cui 
il licenziamento sia illegittimo per vizi di natura procedimentale e 
formale, diversi dalla forma scritta.  
Il licenziamento intimato in maniera irrituale è sempre idoneo 
ad estinguere il rapporto di lavoro, tranne nel caso in cui sia 
provata in giudizio l'insussistenza del fatto contestato38.  
                                                                    
37 Si sottolinea, inoltre, la possibilità di un sindacato giudiziale tutte le volte 
in cui ‹‹il magistrato dovrà esprimere un giudizio di proporzionalità sulle ipotesi 
previste dal contratto collettivo quando la medesima infrazione sia 
diversamente sanzionata a seconda della sua gravità››. Sul punto cfr V. 
SPEZIALE, La riforma del licenziamento...op. cit., p. 534.  
38 Come abbiamo visto nel primo capitolo, è opportuno in questi casi 
proporre dapprima domanda volta alla dichiarazione di illegittimità del 
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Per quanto riguarda il licenziamento disciplinare, il 6° comma 
dell'art.18 St. Lav. e gli artt. 4 e 9 del D.Lgs. 23/2015 identificano i 
medesimi presupposti per l'applicazione della tutela indennitaria 
debole, vale a dire il mancato rispetto dei commi 2°, 3° e 5° dell'art. 
7 St. Lav..  
Circa l'opportunità di apprestare tale tipo di rimedio al 
licenziamento formalmente o procedimentalmente viziato, si è, in 
passato, pronunciata la Corte di Cassazione, elaborando la teoria 
della sufficienza delle tutele39: un licenziamento irrogato in 
violazione dei requisiti procedimentali deve essere parificato, 
quanto ai profili sanzionatori, al licenziamento ingiustificato40. È 
necessario constatare, però, che sia la legge Fornero che il D.Lgs. 
23/2015 non recepiscono tale orientamento, accordando una 
tutela differenziata in presenza di vizi non sostanziali.   
Tuttavia non appare facile individuare il perimetro del vizio 
procedimentale, data l'abbondanza di contasti dottrinari sul punto. 
Alcuni interpreti hanno sottratto all'area dei requisiti 
procedimentali il momento della contestazione dell'addebito. 
Secondo questi autori tale momento deve essere considerato parte 
della fattispecie licenziamento disciplinare: pertanto, in assenza di 
contestazione si applicherà la tutela reale attenuata, essendo il 
fatto insussistente, in quanto privo di contestazione41. Inoltre, così 
                                                                                                                                                                
licenziamento per carenza della causale e contestualmente (ma 
successivamente in ordine logico) proporre domanda di illegittimità per carenza 
dei requisiti formali e procedimentali.  
39 Per una critica a questa tesi cfr O. MAZZOTTA, La reintegrazione  nel  
posto...op. cit., p. 544.  
40 Cass. Sez. Un. Civ. sent. 3966/1994; Cass. Sez. Un. Civ. 3965/1994 in Foro 
It., tomo I, 1994, pp. 1708 ss., con nota di G. AMOROSO.  
41 Secondo M.T. CARINCI, op. cit., p. 209, ‹‹la discrepanza fra "fatto" che 
determina in concreto il licenziamento e "fatto contestato" diviene elemento 
assorbente, da cui dipende sempre e comunque l'applicazione della "tutela 
reintegratoria attenuata". In conclusione, nell'interpretazione proposta, l'art. 18, 
c.4, prevale rispetto all'art.18, c.6, che prevede in generale la "tutela indennitaria 
dimidiata" per la violazione dei requisiti di forma e procedura. Né si può 
dubitare che la soluzione sia dotata di ragionevolezza: la mancata corretta e 
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interpretando la norma, si eviterebbe al lavoratore una 
impugnazione ‹‹al buio››42.  
La stessa sorte toccherebbe al licenziamento carente di 
specifica contestazione. Secondo parte della dottrina, in presenza di 
una generica contestazione, tale da non ammettere adeguata di 
difesa del lavoratore licenziato, il fatto contestato sarebbe 
insussistente e aprirebbe le porte alla tutela reale attenuata43. 
 
Allo stesso modo, altri commentatori ritengono di dover 
strappare all'area della tutela indennitaria attenuata quelle ipotesi 
di illegittimità del licenziamento per tardiva contestazione 
dell'addebito: come già messo in luce nella prima parte della 
trattazione, la contestazione tardiva configura la perdita del potere 
disciplinare nella sua dimensione sostanziale, pertanto non appare 
idonea a viziare l'atto di recesso datoriale sotto l'aspetto 
procedimentale (ma sotto quello sostanziale, appunto). Ai 
licenziamenti viziati per tardiva contestazione dell'addebito, sarà 
quindi applicata o la tutela reale attenuata oppure la tutela 
indennitaria forte44.   
 
                                                                                                                                                                
puntuale contestazione dell'addebito impedisce in radice al lavoratore 
l'esercizio di quel diritto di difesa, riconosciuto come principio fondamentale 
dall'art. 24 Cost. e destinato, in quanto espressione di "valori di civiltà giuridica", 
ad operare sempre quando vengano in considerazione poteri punitivi 
riconosciuti dall'ordinamento, pubblici o privati che siano.››. 
42 L'espressione è di P. ALLEVA.  
43 F. MERCURI, Genericità della contestazione dell'addebito e insussistenza 
del fatto contestato, in Riv. It. Dir. Lav., fasc. 4, 2015, pp.1037 ss.  
44 Pertanto tali licenziamenti o saranno suscettibili di annullamento oppure 
saranno idonei ad estinguere il rapporto di lavoro. Sul punto cfr. P. ALBI, Il 
licenziamento disciplinare illegittimo...op. cit.; C. PISANI, Le conseguenze dei vizi 
procedimentali del licenziamento disciplinare dopo la Legge n. 92 del 2012, in Arg. 
Dir. Lav., fasc. 2, 2013, p. 268. 
  C. PISANI, op. cit., p. 269, si dimostra di diverso avviso circa le 
conseguenze sanzionatorie contro la tardività della comunicazione dell'atto di 
recesso. Infatti l'Autore sostiene che ‹‹la tardività del licenziamento dovrà 
essere valutata solo sotto il profilo della ingiustificatezza e non del vizio 
procedurale››, in quanto non ci sarebbe lesione del diritto di difesa.  
84 
 
Infine, sul piano sanzionatorio, è opportuno riportare alla 
memoria il problema esegetico innescato dal comma 6° dell'art. 18 
St. Lav., norma che espressamente qualifica la pronuncia giudiziale 
di accertamento della carenza dei requisiti procedimentali, come 
dichiarazione di inefficacia dell'atto di recesso45.  Di tale 
espressione, fortunatamente, non si trova riscontro nel D. Lgs. 
23/2015 che all'art. 4 prevede solo la dichiarazione di estinzione 
del rapporto e la comminazione della sanzione indennitaria 
attenuata.  
 
 
5. Le tutele contro il licenziamento illegittimo nel quadro 
giuridico europeo: l'art. 24 della Carta Sociale Europea e l'art. 30 
della Carta di Nizza 
 
Dopo aver analizzato il quadro delle tutele in caso di 
licenziamento disciplinare illegittimo nell'ordinamento italiano, 
dobbiamo ragionare circa il regime delle tutele a livello unionale. 
L'art. 153, par. 1, lett. d), TFUE attribuisce all'UE competenza a 
legiferare in materia di ‹‹protezione dei lavoratori in caso di 
risoluzione del contratto di lavoro›› ma, come osservano alcuni 
autori, tale disposizione si è concretizzata in un nulla di fatto e 
probabilmente sarà così ancora per molto tempo46.  
                                                                    
45 Sul punto cfr. C. PISANI, op. cit., pp. 264-267. 
46 Come osserva G. ORLANDINI, La tutela contro il licenziamento 
ingiustificato nell'ordinamento dell'Unione Europea, in Dir. Lav. Rel. Ind., fasc. 4, 
2012,  p. 619, ‹‹La materia è troppo sensibile per permettere di trovare il 
consenso sufficiente a fissare standard comuni di armonizzazione tra gli Stati 
membri; tanto più che l'intervento dell'UE è condizionato alla regola 
dell'unanimità. L'adozione di una direttiva sul tema non rientra né è mai 
rientrata nell'agenda della Commissione››.  
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Gli unici due riferimenti normativi rintracciabili in materia 
sono l'art. 24 della Carta Sociale Europea e l'art. 30 della Carta di 
Nizza47.  
In particolare, l'art. 30 della Carta di Nizza, rubricato ‹‹Tutela 
in caso di licenziamento ingiustificato››, sancisce un generale 
diritto alla tutela contro il licenziamento ingiustificato, 
demandando al diritto dell'Unione e alle prassi nazionali la 
determinazione della tutela da applicare. Alcuni autori non 
concordano con tale interpretazione ritenuta riduttiva, poiché 
sarebbero ‹‹gli stessi principi generali dell'ordinamento 
eurunitario a contraddire una simile lettura della norma, essendo 
costante affermazione della Corte di giustizia che debbano essere 
garantiti "rimedi effettivi" quando è violato un diritto riconosciuto 
dall'UE, anche quando è lasciata agli Stati la scelta in merito al tipo 
di sanzione da applicare››48. Secondo tale filone dottrinario, infatti, 
solo la sanzione della reintegrazione sarebbe idonea a soddisfare i 
requisiti richiesti dalla giurisprudenza europea, la quale richiede 
che le sanzioni contro i licenziamenti illegittimi (in particolare, 
quelli collettivi e discriminatori) abbiano carattere ‹‹adeguato, 
effettivo e dissuasivo››49.  
                                                                    
47 Nota anche come Carta dei diritti fondamentali dell'UE alla quale va 
riconosciuto lo stesso valore giuridico dei Trattati ai sensi dell'art. 6, par. 2, TUE.  
48 G. ORLANDINI, Op. cit., p. 634. Secondo l'Autore tale lettura non riduttiva 
sarebbe da applicare anche alla fattispecie, poiché il contenuto dell'art. 30 della 
Carta di Nizza assumerebbe un ‹‹valore più pregnante del mero richiamo al 
divieto di licenziamento discriminatorio o semplicemente immotivato, proprio 
perché esso implica la necessità di identificare le giustificazioni poste a base del 
recesso ed il tipo di protezione assicurato al lavoratore in loro assenza. D'altra 
parte, affermare al contrario che qualsiasi ragione possa giustificare il 
licenziamento e qualsiasi sanzione possa conseguire alla sua illegittimità, 
significa negare che esista un contenuto essenziale del diritto del lavoratore, 
sottratto, in quanto tale, alla discrezionalità statale››, ivi, p. 622. 
49 Per una rassegna giurisprudenziale sul tema, si veda G. ORLANDINI, 
op.cit., p. 635.  
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L'art. 24 della Carta Sociale Europea50, pur rimanendo sul  
vago circa i termini specifici del tipo di tutela da applicare, assicura 
il diritto ad un ‹‹congruo indennizzo o altra adeguata riparazione›› 
e il diritto di ricorrere contro la misura del licenziamento ‹‹davanti 
ad un organo imparziale››.  
Sempre per quanto attiene al profilo rimediale, il Comitato 
Europeo dei Diritti Sociali ha interpretato l'art. 24 come fonte di 
tutela di natura reintegratoria, preferendo tale soluzione per la sua 
funzione di deterrenza e di soddisfazione integrale. Il vero limite di 
questa disposizione è che ha una portata giuridica ridimensionata 
rispetto alla CEDU, tanto da essere considerata da alcuni autori 
come una mera ‹‹nota a piè di pagina›› di quest'ultima51.  
Optando, quindi, per una lettura riduttiva dell'art. 30 della 
Carta di Nizza52 ‒ che ad avviso della scrivente appare più 
convincente di quella alternativa ‒ bisogna riconoscere che la 
legislazione europea non è assolutamente risolutiva in relazione 
alla scelta del tipo di tutela da applicare, lasciando tale valutazione 
ai singoli paesi membri.  
Tale interpretazione è supportata da un dato empirico 
difficilmente contestabile: se si comparano i sistemi giuridici dei 
paesi membri, è possibile vedere quanto sia difficile un tentativo di 
armonizzazione delle regole relative alle profili rimediali in caso di 
illegittimità dei licenziamenti.  
Ciò si verifica perché nel quadro giuridico europeo è 
riscontrabile l'esistenza di sistemi di tipo monistico53, in cui 
                                                                    
50 Nella versione del 1996, disponibile sul sito web 
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent
?documentId=090000168047e179.  
51  Lo riferisce G. ORLANDINI, op. cit., p.623, citando Kahn-Freund.  
52 Interessante anche il dibattito relativo alla adeguatezza della tutela 
applicabile, su cui si veda M.T. CARINCI, op. cit., pp. 218-224.  
53 Tra i sistemi di tipo monistico è possibile annoverare Portogallo, 
Germania e Austria. Tali ordinamenti presentano, tuttavia, delle differenze, 
poiché solo il sistema Portoghese può considerarsi monistico puro in quanto  
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prevale un solo tipo di tutela, e sistemi di tipo dualistico54, in cui si 
ha una differenziazione dei tipi di rimedi in base al vizio che inficia 
l'atto di recesso datoriale.  
A seguito della riforma Fornero, il nostro Paese è entrato a far 
parte dei sistemi di tipo dualistico perché vi è una coesistenza 
(quasi paritaria) tra tutela reintegratoria e tutela indennitaria. In 
precedenza, l'Italia era da annoverarsi tra i sistemi di tipo 
monistico, in quanto prevedeva la tutela reintegratoria come 
regola in caso di illegittimità (in senso lato) del licenziamento, 
nonostante il residuare di ipotesi in cui risultava (e risulta ancora) 
applicabile l'art. 8 della legge 604/1966.   
Ad oggi, non è ancora intervenuta alcuna direttiva relativa ai 
licenziamenti individuali. Probabilmente ci vorrà molto tempo 
prima di poter parlare di armonizzazione in materia. Tuttavia, è 
facilmente rintracciabile un filo rosso che percorre la disciplina dei 
vari ordinamenti: nel caso dei licenziamenti nulli perché 
giustificati da motivi discriminatori o motivi di ritorsione di natura 
sindacale, il rimedio approntato è comunemente quello della 
reintegrazione nel posto di lavoro. Si potrebbe quindi partire da 
questo dato empirico per riconoscere una tutela comune ai 
lavoratori illegittimamente licenziati?  
                                                                                                                                                                
accorda la reintegraçiȃo (oltre al rimedio risarcitorio) a tutti i casi di ilicitude del 
licenziamento (tranne quando l'unità produttiva non superi i dieci dipendenti). 
Germania e Austria, invece, prevedono il diritto alla prosecuzione del rapporto, 
con il limite della opposizione alla prosecuzione da parte del datore di lavoro, il 
quale ha l'onere di provare la dannosità della continuazione dei rapporti tra 
lavoratore e azienda.  
Per una rassegna più precisa sul punto M. PEDRAZZOLI, Regole e modelli 
del licenziamento in Italia e in Europa. Studio comparato, in Dir. Lav. Rel. Ind., 
fasc. 1, 2014, pp. 35 ss.  
54 Tra questi, i più importanti sono Spagna e Francia. In via tendenziale, 
quando il licenziamento è affetto da nullità, la sanzione applicabile è quella della 
reintegrazione, mentre in tutte le altre ipotesi si applica una tutela di natura 
indennitaria (in Spagna, in caso di inefficacia del licenziamento, è il datore di 
lavoro che decide per quale sanzione optare). È importante sottolineare che in 
Francia il rimedio reintegratorio è assistito dalla astreinte.  
Anche in questo caso si richiama lo scritto di M. PEDRAZZOLI, op. cit., pp. 
34-35.  
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6. Il Libro Verde sulla modernizzazione del diritto del lavoro. La 
flessibilità come obiettivo di politica del lavoro.  
 
A meno di dieci anni dalla data di pubblicazione del Libro 
Verde titolato ‹‹Modernizzare il diritto del lavoro per rispondere 
alle sfide del XXI secolo››, bisogna riconoscere che molti degli 
obiettivi contenuti in quel documento hanno trovato concreta 
attuazione nelle legislazioni nazionali. In particolare, nel nostro 
Paese l'intento di conformarsi a quei criteri direttivi è 
rintracciabile sia nella riforma Fornero del 2012 sia nel Jobs Act.  
È ancora presto per poter parlare delle ricadute di tali riforme 
sul piano occupazionale: mi pare che il dato di breve periodo non 
sia sufficiente a sancire la vittoria di un modello di mercato del 
lavoro fortemente votato alla flessibilità55.  
L'obiettivo che si propone la Commissione Europea dal 
lontano 2007 è quello di ‹‹ottenere una crescita sostenibile con più 
                                                                    
55 Infatti, dinanzi delle dichiarazioni eccessivamente ottimistiche del 
Ministro del Lavoro in carica ‒ consultabili al sito 
http://www.lavoro.gov.it/documenti-e-norme/studi-e-
statistiche/Pagine/default.aspx, ‒ sarebbe auspicabile richiedere un 
atteggiamento di maggior cautela: se confrontiamo i dati sull'occupazione dal 
2012 (anno di introduzione della legge Fornero) notiamo che il tasso di 
occupazione per il 2012 si attesta al 56,6%, per poi diminuire di 1,1 punti 
percentuali per il 2013, aumentare dello 0,2% nel 2014, fino ad recuperare circa 
un punto percentuale nel 2015, a seguito della previsione di incentivi  a 
sostegno delle assunzioni con contratto a tempo indeterminato a tutele 
crescenti. I dati del primo trimestre del 2016 appaiono confortanti perché si 
attestano intorno al 56,3%  ma non sono comunque sufficienti per poter "cantar 
vittoria" perché sono alte le probabilità che si verifichi una flessione fisiologica 
degli effetti della nuova riforma, come accaduto l'anno successivo alla legge 
Fornero.  
Il tasso di disoccupazione, invece, è molto più variabile, perché passa da un 
10,7% nel 2012, a un 12,1% nel 2013, al 12,7% nel 2014, abbassandosi nel 2015 
fino a raggiungere quota 11,9% e aumentare leggermente nel primo trimestre 
2016 di 0,2 punti percentuale.  
Appare notevolmente diminuito il tasso di inattività dal 2012 ad oggi: da un 
36,5% si è passati a un 35,8% nel primo trimestre 2016.  
Tutti i dati qui presentati sono tratti da http://dati.coesione-
sociale.it/Index.aspx.  
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posti di lavoro di migliore qualità›› attraverso la modifica 
dell'apparato normativo in materia lavoristica. Nel fissare gli 
obiettivi, la Commissione ha deciso di lasciare tendenzialmente  
carta bianca a ciascun attore nazionale, nel rispetto dei delicati 
rapporti di forza tra politica e parti sociali, storicamente differenti 
in ciascun Paese dell'Unione.  
Tra le normative da modificare ‒ per raggiungere l'obiettivo 
della piena occupazione ‒ rientra a pieno titolo quella relativa ai 
licenziamenti: un regime di tutele contro il licenziamento 
illegittimo, che sia fortemente garantistico nei confronti dei 
lavoratori, è col tempo diventato un argomento politico idoneo a 
giustificare l'assenza di investimenti strutturali da parte di 
imprenditori italiani e stranieri. Personalmente, ritengo che il 
rilancio dell'occupazione debba basarsi principalmente su una 
politica industriale e su una programmazione economica che 
accolgano le sfide del presente (tra le altre, quella della 
implementazione delle energie alternative e della creazione di 
metodi e tecniche volti a favorire la sostenibilità ambientale della 
vita dell'uomo sul pianeta) e non solo sulla modifica dello statuto 
giuridico del recesso datoriale56. Ad ogni modo, appare opportuno 
intervenire anche sul quadro dei rimedi contro l'illegittimità del 
licenziamento, a patto che lo si faccia con chiarezza e 
ragionevolezza.  
A mio avviso, l'intento di adattare il diritto del lavoro alle 
esigenze economiche e sociali del ventunesimo secolo si è 
trasformato nella volontà di individuare una nuova figura di 
                                                                    
56 Secondo M.T. CARINCI, op. cit., p.177, ‹‹la linea di politica del diritto che 
vuole sic et simpliciter l'abbassamento delle tutele dei lavoratori in vista di una 
migliore performance competitiva nelle imprese sul piano globale è perdente; lo 
è perché si muove nella logica di assecondare non un modello di sviluppo 
espansivo che punti sull'investimento dei settori ad alto valore aggiunto ‒ che 
vuole forza-lavoro qualificata, aggiornata, motivata, quanto, piuttosto, un 
modello conservativo centrato sul risparmio del costo del lavoro ‒ che richiede 
forza-lavoro precaria, mobile, transitoria.›› 
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lavoratore, nettamente diversa rispetto al prototipo dell'operaio 
impiegato in una impresa medio-grande, al quale la legislazione 
degli anni Settanta e Ottanta aveva dedicato istituti idonei ad 
assicurare una sicurezza esistenziale, dopo anni di sfruttamento.  
Pertanto, dopo aver plasmato una figura di lavoratore flessibile 
(flessibile nel tempo, flessibile nelle competenze, flessibile nella 
sede lavorativa, flessibile nel posto di lavoro), le Istituzioni 
dell'Unione Europea hanno proseguito, ove possibile, nel tentativo 
di regolamentazione di un diritto del lavoro comune. Tuttavia, per 
alcune materie particolarmente spinose, si è deciso di non 
intervenire, al fine di incoraggiare una armonizzazione dal basso, 
senza troppe forzature. Infatti, come si è detto nel paragrafo 
precedente, proprio nella materia delle tutele contro i 
licenziamenti individuali, l'Unione non si è dotata di una disciplina 
comune.  
Nel caso dell'Italia, il Legislatore è intervenuto sia con la legge 
92/2012 sia con la legge delega 183/2014, apportando, nell'arco 
di tre anni, modifiche strutturali al regime delle disposizioni 
lavoristiche e previdenziali. 
 
 
7. Dalla ‹‹stabilità reale›› alla ‹‹sicurezza flessibile››  
 
Rispetto a quanto appena esposto, appare opportuno riflettere 
circa la possibilità di coniugare il tema della flessibilità con quello 
della stabilità reale.  
Prima di analizzare le possibili interazioni tra i due concetti, 
bisogna chiarire il quadro definitorio delle due nozioni.  
In un noto intervento di Mario Napoli, la stabilità è vista come 
‹‹un valore da promuovere e tutelare poiché esprime sul piano 
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giuridico il principio della conservazione del rapporto di lavoro fino 
a quando il patto che lega il lavoratore al datore di lavoro non 
s’infranga sullo scoglio dell’inadempienza notevole degli obblighi 
contrattuali, così come avviene per tutti i contratti di scambio sul 
mercato57››. Esistono, ad oggi, due forme di stabilità: la stabilità 
reale e quella obbligatoria.  
Di contro, la flessibilità sarebbe un ‹‹principio costitutivo della 
moderna impresa che deve competere sui mercati globali››, 
‹‹l'attitudine alla trasformazione dell'impresa con la conseguente 
determinazione dei livelli occupazionali››.   
Ma allora è possibile trovare un punto di incontro tra due 
concetti così antitetici? La via europea alla modernizzazione del 
mercato del lavoro sostituisce la stabilità reale con la sicurezza 
sociale: ciascun legislatore nazionale dovrebbe garantire il 
ricollocamento nel mercato del lavoro per colmare il gap nato a 
seguito della perdita di un posto di lavoro. Il ricollocamento 
avrebbe quindi funzione surrogatoria della tutela reale: in 
sostanza, lo Stato dovrebbe mettere nelle condizioni il lavoratore 
di accedere ad un nuovo posto di lavoro a seguito di un 
licenziamento illegittimo, anziché reintegrarlo nel vecchio posto di 
lavoro. In linea teorica sarebbe positivo seguire questo modello, se 
non fosse per i problemi pratici di cui renderò conto nel prosieguo. 
 
Al momento dell'entrata in vigore dello Statuto dei Lavoratori, 
la reintegra si configurava come una tutela in forma specifica, 
capace di ripristinare la situazione giuridica antecedente il 
licenziamento illegittimo. Non mi soffermo sui problemi applicativi 
(cui ho già fatto riferimento), dal momento che gli antichi ostacoli 
alla applicazione ‒ peraltro ben evidenziati dalla dottrina già negli 
                                                                    
57 M. NAPOLI, L'elogio della stabilità, in Quaderni di Diritto del Lavoro e delle 
relazioni industriali, Torino 2002.  
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anni Settanta ‒ si rintracciano ancora oggi, difettando una 
disciplina assimilabile a quella prevista dall'art. 614 bis c.p.c.. 
Ciò che interessa ai fini della nostra trattazione sono le 
implicazioni ulteriori relative a questo tipo di tutela.  
Innanzitutto, ci sarebbe da chiedersi quale sia la fonte in cui 
rintracciare l'origine di una tutela forte come quella reale. Bisogna 
cioè comprendere da dove promani il diritto ad essere reintegrati 
nel posto di lavoro.  Per alcuni la risposta dovrebbe individuarsi 
nella necessità di reintegrare il lavoratore nel possesso del posto di 
lavoro, ma personalmente ritengo assolutamente inaccettabile una 
simile soluzione. Il posto di lavoro non può in alcun modo 
considerarsi una res nella piena disponibilità del prestatore di 
lavoro.  
Autorevole dottrina configura la reintegrazione come uno 
strumento di ‹‹ripristino della relazione di scambio tra lavoro e 
retribuzione illegittimamente interrotta dal licenziamento››58. 
Secondo questi autori, quindi, la tutela reintegratoria sarebbe 
l'unico strumento efficace contro il licenziamento illegittimo, 
poiché assolverebbe l'importante funzione di garantire la stabilità 
del posto di lavoro59.  
                                                                    
58 M.V. BALLESTRERO, Il valore e il costo della stabilità, in Lav. e Dir., fasc. 3, 
2007, p. 399. L'Autrice, inoltre, critica l'impostazione di autori che giungono alla 
conclusione opposta. ‹‹A ben vedere, la proposta di Ichino sembra avvicinare 
infatti (e del tutto impropriamente) la disciplina del licenziamento a quella 
dell’espropriazione, nella quale un interesse generale superiore prevale sul 
diritto di proprietà, ma chi è spogliato del diritto di proprietà viene indennizzato 
per il sacrificio del diritto che è costretto a sopportare. Con questa differenza 
sostanziale, tuttavia: è implicito in questa proposta che la “proprietà” del posto 
di lavoro debba sempre cedere di fronte all’interesse dell’imprenditore, che è in 
sé superiore. La proposta, il cui obiettivo fondamentale è quello di sottrarre al 
giudice il controllo sulla motivazione oggettiva del licenziamento, esclude allora 
quel bilanciamento tra valori “utilitari” (stabilità e libertà dell’iniziativa 
economica) che è invece alla base della disciplina della giustificazione oggettiva 
del licenziamento sottoposta al controllo del giudice, che opera il bilanciamento 
nel caso concreto.›› 
59 Secondo P. ALBI, Stabilità del posto di lavoro...op.cit., p. 553, ‹‹la tutela 
reintegratoria non rappresenta una deviazione rispetto alle regole del diritto 
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Con il passare del tempo questa forma di stabilità è stata però 
ritenuta incompatibile con un sistema di stabilità e sicurezza 
sociale adattato alle necessità di un mercato del lavoro fluido, in 
costante cambiamento e globalizzato.  
Da qui, il passaggio da un sistema di ‹‹stabilità reale›› ad un 
sistema di ‹‹sicurezza flessibile››.  
La Commissione Europea, dopo aver predisposto gli obiettivi 
della nuova legislazione lavoristica europea, ha proceduto, 
attraverso una comunicazione al Consiglio, al Comitato Economico 
e Sociale e al Comitato delle Regioni, ad esplicitare la sintesi di 
quegli obiettivi: una sintesi a tutti nota con la formula 
‹‹flexicurity››. Tale termine è ancora al centro di un imponente 
dibattito all'interno dei paesi membri, in quanto fonde la 
flessibilità e la sicurezza sociale in un'unica ostica e ossimorica 
massima60.  
La comunicazione n. 359 del 2007, intitolata ‹‹Verso principi 
comuni di flessicurezza: posti di lavoro più numerosi e migliori 
garanzie alla flessibilità e alla sicurezza›› chiarisce i principi guida 
che hanno ispirato il Libro Verde, attraverso l'indicazione di tutte 
le componenti su cui risultano necessari degli interventi: forme 
contrattuali flessibili e affidabili, strategie integrate di 
                                                                                                                                                                
delle obbligazioni ma solo una esplicitazione della tutela in forma specifica dei 
diritti nel rapporto di lavoro››.  
60 M.T. CARINCI, op. cit., p. 165,  ‹‹Con quel vocabolo ‒ un ossimoro, che 
vuole conciliare tramite la loro crasi, due termini all'apparenza inconciliabili ‒ la 
Commissione ha individuato il modello da prendere a paradigma per riformare 
la regolamentazione lavoristica dei Paesi europei. La ricetta, in breve, consiste 
nel conciliare la flessibilità nel rapporto (intesa come alleggerimento delle tutele 
poste a beneficio del lavoratore, disciplina del licenziamento inclusa), con la 
sicurezza nel mercato, cioè la previsione di forme di assistenza al reddito e di 
misure attive di sostegno durante i periodi di disoccupazione, tali da garantire 
un passaggio agevole da un posto di lavoro all'altro. [...] Il concetto di flexicurity 
si è però andato stemperando talmente tanto da finire per indicare più che un 
modello regolativo, una strategia politica per la riforma dei diritti del lavoro 
nazionali.››.  
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apprendimento lungo tutto l'arco della vita, efficaci politiche attive 
del mercato del lavoro, sistemi moderni di sicurezza sociale61.  
Al primo caposaldo ‹‹ forme contrattuali flessibili e affidabili››, 
la Commissione riconduce anche la necessità di riformare la 
disciplina dei licenziamenti (soprattutto quelli economici) 
alleggerendo l'iter procedurale di autorizzazione e prevedendo 
tutele contro i licenziamenti illegittimi che siano maggiormente 
orientate a far cessare il rapporto di lavoro.  
In sostanza, nel disegno dell'Esecutivo (europeo), sarebbe più 
opportuno tutelare il lavoratore con un indennizzo, in caso di 
licenziamento illegittimo, e fornirgli gli strumenti per reinserirsi 
nel circuito lavorativo e trovare facilmente una nuova 
occupazione.  
La critica a tale modello è impostata non tanto sul piano 
giuridico, ma principalmente su un piano di politica del diritto62, 
                                                                    
61 Già nel Libro Verde si esplicita il fatto che la Commissione prenda a 
modello l'ordinamento danese. Tuttavia, come osserva anche M.T. CARINCI, op. 
cit., p. 169., ‹‹L'elogio del modello danese è diffuso; diffusa tuttavia è anche la 
valutazione circa la sua irriproducibilità in generale e nel sistema italiano in 
particolare. Al di là delle molte differenze tra i due paesi ‒ quanto ad estensione 
ed omogeneità territoriale, popolazione, capacità produttiva, reddito pro-capite, 
livello di scolarizzazione, efficienza della pubblica amministrazione ‒ quello che 
rileva è l'assenza nel nostro Paese di alcuni requisiti essenziali di contesto su cui 
quel modello si regge di ordine sia culturale, sia politico-sindacale, sia 
economico. Prima di tutto, sul piano culturale, forte è il senso civico del cittadino 
danese, che assolve con rigore al proprio debito fiscale (l'evasione non supera il 
5% del PIL) ed utilizza in modo corretto il sistema di sicurezza sociale, a fronte 
del lassismo imperante in Italia. In secondo luogo, sul piano politico-sindacale, 
esiste in Danimarca una lunga tradizione cooperativa fra Governo e sindacati ed 
uno spiccato spirito collaborativo fra le parti sociali che porta ad una 
regolamentazione condivisa dei rapporti di lavoro, opposta alla tradizione 
conflittuale che caratterizza il sistema italiano. Sul piano economico il sistema 
"triangolare" comporta elevati costi e richiede un impegno ingente di risorse 
pubbliche sostenute da un elevato gettito derivante dalla tassazione sul lavoro, 
che peraltro l'efficienza del sistema e i bassi tassi di disoccupazione e 
inoccupazione permettono di contenere. Si tratta di un impegno economico 
inarrivabile per l'Italia se solo si pensa che attualmente gli investimenti sui 
servizi per l'impiego sono nel nostro paese pari allo 0,03% del PIL. La pietra 
fondante del "triangolo d'oro", dunque, è un diffuso senso di fiducia, che 
permette a tutti gli attori del mercato del lavoro di confidare che ciascuno agirà 
per il bene comune. Un sentire che non fa parte del sistema italico. ›› 
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perché ritengo che un progetto così ambizioso corra il rischio di 
scontrarsi con fattori sociologici e dinamiche microeconomiche, 
forse tenuti poco in considerazione, ma che sicuramente 
costituiscono la cifra essenziale delle politiche del e per il lavoro. 
Nel caso dell'Italia, la riflessione sulle politiche attive per 
l'impiego ‒ come rimedio sostitutivo della stabilità reale ‒ si 
scontra con una grave incapacità di rispondere in maniera 
efficiente alle richieste di occupazione di chi si avvicina al mercato 
del lavoro. Ancora più difficile sarebbe garantire al lavoratore 
appena licenziato un posto di lavoro che gli consenta di mantenere 
inalterato il centro di affetti e di interessi individuato al momento 
della stipulazione del precedente contratto. Sul punto, il vero 
banco di prova sarà rappresentato dall'applicazione del D. Lgs. 14 
settembre 2015, n. 150 recante disposizioni in materia di servizi 
per il lavoro e di politiche attive. 
 
Non bisogna sottovalutare i costi umani determinati da una 
drastica riduzione del ricorso alla stabilità reale, perché, se è vero 
che la tutela reintegratoria non trova un referente normativo nella 
Costituzione, è pur vero che essa taglia trasversalmente la trama di 
principi e diritti fondamentali intessuta dai nostri Padri 
costituenti.  
Per i motivi gius-politici anzidetti, la reintegra appare una 
forma di tutela non sostituibile da una tutela di natura meramente 
indennitaria.  
                                                                                                                                                                
62 Per un punto di vista differente cfr P. ICHINO, La riforma del lavoro in 
Italia. Una nuova cultura delle relazioni industriali, in Riv. It. Dir. Lav., fasc. 2,  
2015, pp. 205 ss.  
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Ci si auspica, quindi, una nuova valorizzazione del rimedio 
reintegratorio. Un recupero dell'idea di stabilità come valore e non 
più come problema63.  
 
 
8. Profili di legittimità Costituzionale della nuova disciplina del 
contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti 
 
Al termine delle riflessioni sulla opportunità di approntare un 
certo regime rimediale ai licenziamenti illegittimi, appare 
indispensabile ricercare la presenza di eventuali vizi legittimità 
costituzionale che si annidano nella nuova disciplina del contratto 
a tempo indeterminato a tutele crescenti.  
 
Alcuni autori hanno criticato la legge 183/2014, a causa del 
ricorso alla delegazione legislativa: vista l'ampiezza di contenuto 
della delegazione sarebbe stato più opportuno ricorrere alla 
legislazione ordinaria64. 
 
Per quanto riguarda il D. Lgs.23/2015 emerge in più punti un 
eccesso di delega: in particolare, al comma 3° dell'art. 1, in 
relazione all'ambito di applicazione della nuova disciplina65 66 e al 
                                                                    
63 Riprendendo il titolo di un volume curato da M. V. BALLESTRERO, La 
stabilità come valore e come problema, Giappichelli, Torino 2007.  
64 M. V. BALLESTRERO, La riforma del lavoro: questioni di costituzionalità, 
in Lav. e dir., fasc. 1,  2015, pp. 39 ss.. L'Autrice rileva anche la presenza di una 
delega in bianco, data la difficoltà di rintracciare alcuni principi e criteri direttivi.  
65 Relativamente al vizio di eccesso di delega S. GIUBBONI, Profili 
costituzionali del contratto di lavoro a tutele crescenti, in WP CSDLE “Massimo 
D’Antona”.IT – 246/2015. Secondo l'Autore l'eccesso di delega è constatabile in 
relazione ai comma 2 e 3 dell'art. 1 del D. Lgs.23/2015.  
Infatti in relazione al 3° comma dell'art. 1, l'autore sostiene che ‹‹[Il 
Governo] lo fa, anzitutto, chiaramente eccedendo la delega, laddove, con la 
previsione che compare ora nel comma 3 dell’art. 1, estende la nuova disciplina 
dei licenziamenti ai dipendenti già in forza nelle piccole imprese che superino, 
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comma 2° dell'art. 3, limitatamente all'esclusione del principio di 
proporzionalità.  
Non manca poi chi ravvisa un eccesso di delega anche nel 
comma 2° dell'art. 1, in quanto la norma ‹‹estende l’applicazione 
delle relative previsioni anche nei casi di conversione, pur 
successiva alla entrata in vigore del decreto, di contratti a tempo 
determinato o di apprendistato in contratto a tempo 
indeterminato››67. 
Per ciò che attiene al comma 2° dell'art. 3, la delega cui si fa 
riferimento è quella contenuta alla lettera c) del comma 7 dell'art. 
1 della legge 183/2014 che riguarda solo le ‹‹nuove assunzioni››68  
e non dice nulla in relazione all'esclusione della valutazione di 
proporzionalità tra il fatto e la sanzione disciplinare.  
                                                                                                                                                                
mediante assunzioni con contratti a tutele crescenti, la soglia occupazionale 
prevista per l’applicabilità dell’art. 18 dello Statuto. Il travisamento della delega 
sta nel fatto che, sia pure con l’intento di incentivare nuove assunzioni nelle 
piccole imprese, eliminando per queste il possibile disincentivo derivante 
dall’ingresso (per i rapporti di lavoro già in essere) nell’area di applicabilità 
dell’art. 18, il decreto applica la nuova disciplina del licenziamento anche ai 
lavoratori già assunti. Ma ciò è impedito dal chiaro criterio direttivo della 
delega››.  
66 Di diverso avviso, invece, M. DE LUCA, Contratto di lavoro...op. cit., pp. 16-
17.  
67 S. GIUBBONI, op. cit., pp. 14-15. Secondo L'Autore ‹‹La violazione della 
delega sta in ciò: che la «conversione» – come la chiama impropriamente il 
decreto, pur in continuità terminologica con l’art. 32 della legge n. 183 del 2010 
– è cosa evidentemente diversa, per  definitionem, dalla nuova assunzione. A 
prescindere dalla circostanza che l’ordinamento conosce effetti di conversione 
del contratto di lavoro a termine in rapporto a tempo indeterminato sia ex tunc 
che ex nunc, ciò che accomuna tale figura – distinguendola dalla «nuova 
assunzione» – è che essa implica sempre l’accertamento della nullità parziale 
della clausola appositiva del termine ad un contratto già instaurato tra le parti, 
come condizione della trasformazione del medesimo. Ciò che, mutatis mutandis, 
vale anche per la «conversione» (o riqualificazione) del contratto di 
apprendistato, che peraltro costituisce già un rapporto di lavoro a tempo 
indeterminato, finalizzato alla formazione e alla occupazione dei giovani (art. 1, 
comma 1, D. Lgs.n. 167 del 2011).››.  
68 Art. 1, comma 3°, d. lgs.23/2015 ‹‹Nel caso in cui il datore di lavoro, in 
conseguenza di assunzioni a tempo indeterminato avvenute successivamente 
all’entrata in vigore del presente decreto, integri il requisito occupazionale di cui 
all’articolo 18, ottavo e nono comma, della legge 20 maggio 1970, n. 300, e 
successive modificazioni, il licenziamento dei lavoratori, anche se assunti 
precedentemente a tale data, è disciplinato dalle disposizioni del presente 
decreto.›› 
98 
 
 
Ed è esattamente sull'inciso relativo alla sproporzione tra fatto 
e sanzione che si innestano un ulteriori dubbi di legittimità 
costituzionale: la violazione dell'art. 3 Cost.. L'esclusione a chiare 
lettere della valutazione di proporzionalità tra il fatto e la sanzione 
disciplinare mal si concilia con l'art. 2106 c.c., che invece prescrive 
una rigida gradualità nella irrogazione della sanzione, basata sulla 
gravità dell'infrazione. Allora, o la norma del D. Lgs.23/2015 
abroga tacitamente l'art. 2106 c.c. oppure presenta un contrasto 
insanabile, violando il principio di eguaglianza e di ragionevolezza. 
L'irragionevolezza consisterebbe nell'escludere l'applicazione 
del principio di proporzionalità nell'ipotesi di licenziamento 
dichiarato illegittimo, e nel preservarla, invece, nel caso di 
irrogazione di sanzioni conservative69.  
La violazione del principio di eguaglianza, invece, potrebbe in 
concreto manifestarsi in quei luoghi di lavoro nei quali siano 
contemporaneamente applicabili l'art. 18 St. Lav. e il D. Lgs. 
23/2015: per alcuni lavoratori sarebbe escluso espressamente il 
giudizio di proporzionalità tra infrazione e licenziamento, per altri 
(quelli a quali si applica l'art. 18 St. Lav.) tale esclusione non 
sarebbe prevista dalla legge.  
Sempre sotto la violazione del principio di eguaglianza, 
sarebbe censurabile la previsione che esclude la valutazione di 
proporzionalità tra fatto e sanzione. Assumendo come tertium 
comparationis l'art. 2106 c.c. unitamente all'art. 7 St. Lav., si nota 
come una medesima fattispecie sia astrattamente punibile con due 
                                                                    
69 S. GIUBBONI, op. cit., aggiunge ‹‹La insanabile irrazionalità della norma è 
poi addirittura esaltata da quelle tesi che attribuiscono all’impiego della 
formula, volutamente ambigua, [...] il significato di invertire [...] l’onere della 
prova in ordine al presupposto per l’accesso al rimedio reintegratorio, gravando 
ormai sul datore di lavoro, ex art. 5 della legge n. 604 del 1966, solo l’onere di 
provare la giustificatezza «semplice» del licenziamento. L’aberrazione delle 
regole sul riparto – in contrasto con gli artt. 3 e 24 Cost. – consisterebbe qui 
nello scaricare sul lavoratore l’onere della prova del fatto negativo [...]››. 
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rimedi sanzionati differenti, di cui uno di natura conservativa e 
l'altro di natura espulsiva70.   
 
Alcuni dubbi di legittimità costituzionale si sono appuntati 
anche sulla previsione di cui al comma 2° dell'art. 3 nella parte in 
cui si prevede che la prova della insussistenza del fatto materiale 
debba essere direttamente dimostrata in giudizio.  
Secondo alcuni autori la norma ‹‹depone univocamente nel 
senso [...] del limite di utilizzazione – e, ancor prima, di 
ammissibilità - della prova indiretta, e quindi delle presunzioni e 
della prova sui fatti secondari, quelli, pure, da cui si ricava 
l’esistenza dei fatti primari››71. Così interpretato, il dettato 
normativo sarebbe in contrasto con gli artt. 3 e 24  Cost.., in quanto 
metterebbe il lavoratore in una posizione di squilibrio difensivo 
verso il datore di lavoro ‹‹tanto più se si considera che la prova che 
il lavoratore deve fornire coinvolge un fatto negativo, e quindi non 
può che essere fornita dimostrando l’esistenza di fatti positivi 
contrari››72.  
 
I profili di legittimità costituzionale appena esaminati sono 
stati per alcuni versi superati da quella parte della dottrina che ha 
cercato di non censurare la nuova disciplina, ma di darne una 
interpretazione conforme al dettato Costituzionale.  
Se si può soprassedere sul ricorso ad una tecnica legislativa 
ormai invalsa da tempo nel nostro ordinamento ‒ e cioè la 
legislazione delegata ‒ rimangono punti su cui invece appare 
impossibile non intervenire. In particolare per quanto riguarda 
l'esclusione della valutazione di proporzionalità, che oltre a creare 
                                                                    
70 P. ALBI, Stabilità del rapporto di lavoro...op. cit., p. 535.  
71 L. DE ANGELIS, op. cit., p. 13.  
72  Ibid.  
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situazioni di diseguaglianza all'interno dei luoghi di lavoro, limita 
fortemente la discrezionalità del giudice nella valutazione dei fatti 
posti a fondamento del licenziamento.  
 
È possibile quindi concludere con il pensiero di Stefano 
Giubboni, che utilizza parole difficilmente parafrasabili per 
descrivere l'ultimo intervento in tema di licenziamenti.  
‹‹L'intero impianto concettuale del decreto sul contratto a 
tutele crescenti›› sostiene l'Autore ‹‹è costruito sulla rottura del 
principio di uguaglianza e solidarietà nei luoghi di lavoro, con una 
strutturale divaricazione delle tutela contro il licenziamento 
illegittimo a seconda della data di assunzione del lavoratore, che 
segna una vertiginosa regressione ad un particolarismo giuridico 
premoderno, dove la frantumazione degli statuti protettivi del 
lavoro subordinato avviene seguendo linee del tutto estrinseche 
rispetto alla natura della prestazione dedotta nel contratto (come, 
appunto, il diverso momento di decorrenza di rapporti di lavoro 
pur identici sotto ogni profilo sostanziale)››73. 
                                                                    
73 S. GIUBBONI, op. cit., pp. 19-20.  
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Capitolo terzo 
 
Tutela dei diritti e garanzie 
processuali nel licenziamento 
disciplinare illegittimo 
 
 
Premessa  
 
Prima di entrare nel vivo della trattazione, appare opportuno 
individuare gli obiettivi di questo ultimo capitolo, dal momento 
che l'oggetto dell'approfondimento riguarda argomenti che in 
parte esorbitano dalla disciplina sostanziale, ma che bisogna 
analizzare in quanto indispensabili per una valutazione globale 
della disciplina dei licenziamenti.  
I profili oggetto dell'indagine sono principalmente due: il 
primo è quello della effettività dei diritti; il secondo, quello della 
idoneità delle tutele previste dalla legge a rispondere agli interessi 
del lavoratore illegittimamente licenziato.  
In particolare, per ragionare del tema della effettività dei 
diritti, sarà opportuno esaminare gli strumenti introdotti nel 
nostro ordinamento finalizzati a risolvere le controversie: tra 
questi, è possibile annoverare strumenti di natura giurisdizionale  
e strumenti di natura non giurisdizionale. Il fine ultimo è quello di 
dimostrare che se alcuni degli strumenti predisposti dal 
legislatore, pur non correndo lungo i binari della risoluzione 
giurisdizionale delle controversie, appaiono idonei a garantire 
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effettività ai diritti previsti dalla legge e ammettono, quindi, un 
giudizio positivo, lo stesso non può dirsi per il regime delle tutele. 
Queste ultime, infatti, appaiono poco rispondenti all'interesse del 
lavoratore illegittimamente licenziato a ricevere una adeguata 
riparazione.: da un lato, la tutela reintegratoria sta via via 
perdendo terreno; dall'altro, si continua a perpetrare un modello 
nel quale il danno provocato dalla condotta del datore di lavoro 
non viene più computato sulla base di criteri strettamente 
attinenti ad una logica risarcitoria, ma sulla base di indici 
presuntivi,  attraverso i quali il danno finisce per essere 
quantificato ex ante e non ex post 1.  
La trattazione, dunque, partirà esattamente dall'analisi 
dell'efficacia degli strumenti di risoluzione delle controversie 
previsti dall'ordinamento, per poi inoltrarsi nell'acceso dibattito 
sulle tutele predisposte in caso di illegittimità del licenziamento. 
 
 
1. Il Rito Fornero tra pregi e difetti: un bilancio sui primi anni di 
applicazione  
 
Il primo tra gli istituti considerati serventi alla realizzazione 
del diritto ad una equa riparazione in caso di licenziamento 
illegittimo è quello previsto dalla legge 92/2012 che prevede un 
rito ad hoc per i licenziamenti (di cui all'art. 18 St. Lav.).  
Sin dal momento dell'entrata in vigore della legge 92/2012, le 
critiche della dottrina si sono appuntate sui numerosi nodi della 
disciplina di cui ai commi 48-68 dell'art. 1 della legge sopra citata. 
Lo studio non verterà in maniera specifica sui profili strettamente 
                                                                    
1 Sul passaggio da un sistema di tipo risarcitorio ad un sistema di natura 
indennitaria, si veda l'interessante contributo di S. CARRA', Percorsi evolutivi 
della responsabilità datoriale nell'ambito del sistema di responsabilità civile 
italiano, in Resp. Civ. Prev., fasc. 5, 2015, pp. 1704 ss.  
103 
 
processuali, in quanto si propone l'obiettivo di fare un bilancio 
globale dei successi e degli insuccessi riguardanti l'applicazione di 
questo nuovo rito.  
È indispensabile premettere che le fonti di integrazione di tale 
rito speciale vanno ricercate principalmente nel rito del lavoro e 
solo sussidiariamente nel rito ordinario. Infatti, le controversie 
sottoposte a questo procedimento possono essere qualificate come 
controversie di lavoro: il comma 48 dell'art. 1 della legge Fornero 
prevede che ‹‹la domanda avente ad oggetto l'impugnativa del 
licenziamento di cui al comma 47 si propone con ricorso al 
tribunale  in  funzione  di giudice del  lavoro››.  
 
Sembra pacifico che non si tratti di un mero procedimento 
speciale, ma di un rito con carattere di obbligatorietà2: pertanto, le 
controversie in materia di licenziamenti sottoposti al regime di cui 
all'art. 18 St. Lav. devono sempre essere trattate con il rito 
Fornero. Ciò è facilmente deducibile dalla ratio sottesa alla 
normativa: il legislatore ha voluto introdurre il nuovo rito per 
snellire un iter già di per sé più celere del rito ordinario, al fine di 
addivenire nel più breve tempo possibile ad una pronuncia circa la 
reintegrazione nel posto di lavoro. Come osservato da alcuni 
autori, a sostegno della tesi della obbligatorietà del rito, milita la 
                                                                    
2 Di contrario avviso, invece, la Sezione Lavoro del Tribunale di Firenze che 
ha affermato la facoltatività del rito. Le argomentazioni del Giudice del Lavoro 
non sono condivise da D. BUONCRISTIANI, Rito licenziamenti: profili sistematici e 
problemi applicativi, in Riv. It. Dir. Lav., fasc. 2, 2013, pp. 352-354. L'Autore 
affronta la questione ‹‹da un lato metagiuridico, guardando quale è la finalità 
perseguita dal legislatore e quali sono gli interessi tutelati (se, infatti, il nuovo 
rito protegge anche interessi della controparte o addirittura pubblici, diventa 
arduo riconoscere un potere monopolistico di scelta del rito ad una sola delle 
parti contendenti), nonché da un lato giuridico-sistematico, che poggia non 
tanto sul solo dato letterale della norma, ma sulla distinzione tra rito e 
procedimento speciale››.  
Analoghe argomentazioni sono espresse da F. LUISO, Il processo speciale 
per l'impugnazione del licenziamento, in Riv. It. Dir. Lav., fasc. 1, 2013, pp. 126-
127.  
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constatazione che l'interesse ad un una pronuncia rapida da parte 
del giudice non riguarda solo il lavoratore licenziato, ma anche il 
datore di lavoro, che ha tutto l'interesse a sapere se dovrà 
reinserire il lavoratore all'interno del circuito produttivo3.  
Ma allora perché non fare ricorso alla tutela cautelare? La 
risposta è semplice: il datore di lavoro non potrebbe chiedere una 
tutela cautelare ‹‹essendosi già fatto giustizia da sé con il 
licenziamento ed in quanto difetta il periculum in mora››4. Tuttavia, 
vi sono non pochi problemi ad ammettere la possibilità di una 
domanda proposta dal datore di lavoro (volta ad accertare la 
validità e l'efficacia del licenziamento) poiché questi non avrebbe 
interesse ad agire: l'eventuale inerzia del lavoratore 
cristallizzerebbe gli effetti di un licenziamento illegittimo, 
trasformandolo in recesso datoriale pienamente efficace5.  
 
Un ulteriore dubbio posto dalla lettera della norma riguarda la 
possibilità per il giudice di esaminare la questione relativa alla 
tutela ex art. 8 della legge 604/1966, in caso di rigetto della 
richiesta di tutela ex art. 18 St. Lav..  
La disposizione (art. 1, comma 48, l. 92/2012) vieta la 
proposizione di domande diverse da quelle di cui al comma 47 del 
medesimo articolo, ‹‹salvo che siano fondate su identici fatti 
costitutivi››. Il problema è che sembra impossibile paventare 
un'ipotesi di proposizione di domande diverse fondate su 
                                                                    
3 D. BUONCRISTIANI, op. cit., p. 353.  
4 Ibidem.  
5 F. LUISO, op. cit., p. 127. Secondo l'Autore ‹‹dopo la riforma dell'art. 6, 
secondo comma, della l. 604/1966 è dubbio che il datore di lavoro abbia 
interesse ad agire, in quanto delle due l'una: o entro centottanta giorni il 
dipendente propone la domanda, oppure si crea una fattispecie secondaria 
(costituita dal licenziamento + l'inerzia del dipendente) idonea a produrre gli 
stessi effetti di un licenziamento valido ed efficace. Sicché una domanda "in 
prevenzione" del datore di lavoro non sembra avere molto senso››. 
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medesimi fatti costitutivi6. La dottrina quindi è giunta alla 
conclusione per la quale, una volta rigettata nel merito la domanda 
di tutela ex art. 18 St. Lav., il giudice deve disporre il mutamento di 
rito onde evitare che il lavoratore ‹‹si trovi tra le sedie››, cioè che 
nel frattempo maturino i termini per la proposizione della 
domanda ex art. 8 della legge 6047. Questa appare la soluzione più 
sensata per evitare la proposizione di due domande diverse in due 
separati procedimenti, solo al fine di scongiurare che il decorso del 
tempo (in attesa della pronuncia sulla tutela ex art. 18 St. Lav.) 
faccia maturare i termini per impugnare il licenziamento.  
 
Dato il carattere decisorio del rito in questione, sembra, 
peraltro, pacifico ammettere la possibilità, per il lavoratore 
licenziato, di adire il giudice cautelare attraverso il ricorso ex art. 
700 c.p.c.. 
 
L'ultimo profilo da analizzare è quello dell'efficacia del 
provvedimento emesso dal giudice al termine della fase sommaria.  
Secondo alcuni, l'ordinanza non opposta ‒ con cui il giudice si 
pronuncia al termine della prima fase ‒ non avrebbe efficacia di 
giudicato, a causa della sommarietà dell'istruttoria, che si limita 
agli atti di istruzione indispensabili.  
                                                                    
6 Ivi, p. 126. L'autore ritiene che ‹‹dal punto di vista di tecnica processuale, 
ipotizzare che vi possano essere domande "diverse" fondate su "identici fatti 
costitutivi" è un nonsense››. Egli prosegue ‹‹si potrebbe ipotizzare che, per il 
cumulo, sia sufficiente una parziale identità di fatti costitutivi: ma in tal caso la 
portata precettiva della disposizione sarebbe veramente scarsa, in quanto si 
limiterebbe a correggere quanto prevede l'art. 104 c.p.c., impendendo 
semplicemente la proposizione di domande non connesse. Il che sembra un po’ 
poco, a fronte di una previsione così stringente come quella esaminata››.  
7 D. BUONCRISTIANI, op. cit., p. 359. Secondo l'Autore ‹‹in questo modo 
l'attore, che, in base ad una non veritiera prospettazione, aveva scelto (ed 
imposto) il rito speciale, pagherà con la soccombenza nel merito e la condanna 
alle spese del processo››. 
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Tale opinione appare non condivisa da quanti sostengono che 
la sommarietà dell'istruttoria possa essere agevolmente superata 
attraverso l'opposizione all'ordinanza da parte del soggetto che ne 
abbia interesse8 (con l'instaurazione di una fase in cui sono 
ammessi atti di istruzione ammissibili e rilevanti). Tale 
impostazione sembrerebbe scricchiolare sotto il peso della 
sentenza n. 78/2015, con la quale la Corte Costituzionale ha 
qualificato il rito Fornero come un rito ‹‹bifasico›› nel quale il 
giudizio di opposizione si configura come una prosecuzione della 
prima parte del processo, e non come una revisio prioris instantiae. 
Da qui ne deriverebbe l'inidoneità dell'ordinanza di chiusura della 
prima parte del procedimento a formare giudicato. Ma la Corte 
Costituzionale è ben attenta sul punto, poiché specifica che ‹‹in 
virtù dell’effetto anticipatorio (potenzialmente idoneo anche ad 
acquisire carattere definitivo) dell’ordinanza che chiude la fase 
sommaria, [il lavoratore] può conseguire una immediata, o 
comunque più celere, tutela dei propri diritti, mentre la successiva, 
ed eventuale, fase a cognizione piena è volta a garantire alle parti, 
che non restino soddisfatte dal contenuto dell’ordinanza opposta, 
una pronuncia più pregnante e completa››9.  
                                                                    
8 Ivi, p. 369. Secondo l'Autore ‹‹Ecco, quindi, che si spiega il termine di 
decadenza per proporre l'opposizione, al fine di impedire non già che 
l'ordinanza “perda efficacia”, ma che l'efficacia esecutiva “diventi stabile”, 
essendo per di più previsto che tale efficacia resiste fino alla pronuncia della 
sentenza, che chiude la fase di opposizione. Tale sistema verrà abbattuto, ove, 
invece, si consentisse, “a decadenza maturata”, di agire comunque in giudizio in 
via ordinaria ed ottenere una sentenza che neghi quanto stabilito dal giudice con 
l'ordinanza, così da togliere alla stessa l'efficacia esecutiva››.  
9 Corte Cost. Sent. 78/2015. Nel caso di specie la Corte Costituzionale era  
chiamata a pronunciarsi su una questione di legittimità costituzionale promossa 
dal Tribunale di Milano che aveva ‹‹sollevato, premessane la rilevanza e la non 
manifesta infondatezza in riferimento agli artt. 3, 24 e 111 della Costituzione, 
questione incidentale di legittimità dei predetti artt. 51, primo comma, numero 
4), cod. proc. civ., e 1, comma 51, della legge n. 92 del 2012, nella parte in cui 
non prevedono l’obbligo di astensione per l’organo giudicante (persona fisica) 
investito del giudizio di opposizione ex art. 1, comma 51, l. n. 92 del 2012 che 
abbia pronunciato l’ordinanza ex art. 1, comma 49››.  
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 A mio avviso, un ulteriore argomento a sostegno di questa tesi 
può essere visto nel carattere obbligatorio del rito Fornero: come 
non attribuire efficacia decisoria a un provvedimento che 
potenzialmente chiude un procedimento svolto con un rito non 
facoltativo?  
Peraltro, secondo alcuni, l'efficacia decisoria dell'ordinanza 
non opposta dovrebbe estendersi anche a quelle questioni ritenute 
pregiudiziali: tra queste, quella della qualificazione del rapporto di 
lavoro come subordinato. Qualora non venisse accolta tale 
impostazione, si giungerebbe all'assurdo logico di dover rimettere 
in discussione la natura del rapporto, in seguito a reintegrazione 
del lavoratore nel posto di lavoro10.  
 
Al termine della disamina circa gli aspetti ‹‹problematici›› del 
nuovo rito, è possibile pronunciarsi sugli aspetti positivi e quelli 
negativi di tale corpus normativo11. Personalmente, ritengo che 
dedicare una ‹‹corsia preferenziale›› a questo genere di 
controversie possa considerarsi vantaggioso sia per il datore di 
lavoro sia per il lavoratore licenziato12. Quest'ultimo sa in poco 
                                                                                                                                                                
Per un commento su tale pronuncia si rimanda a F. M. GIORGI, La Consulta 
si pronuncia sulla legittimità costituzionale dell'art. 1, comma 51 del rito Fornero 
(Commento a Corte Costituzionale, 13 maggio 2015, sentenza n. 78 - Pres. A. 
Criscuolo - Red. M. R. Morelli), 2015, disponibile sul sito www.judicium.it; F. 
COLELLA, Corte Costituzionale e rito Fornero: un punto fermo e qualche spunto, in 
Riv. It, Dir. Lav., fasc. 3, 2015, pp. 710 ss.  
10 F. LUISO, op. cit., p. 132. 
11 Un parere negativo è stato espresso da L. DE ANGELIS, Il contratto a 
tutele crescenti...op.cit. 
12 Secondo D. BORGHESI, Aspetti processuali del contratto a tutele crescenti, 
disponibile sul sito internet www.judicium.it, 2015, ‹‹il legislatore delegato, 
come alcuni auspicavano, ha iniziato a percorrere a ritroso il cammino iniziato 
con l’istituzione nel 2010 di un rito speciale per i licenziamenti, se non proprio 
abrogandolo in toto, mettendolo su di un binario morto nel quale continuerà a 
sopravvivere sino a che ci saranno licenziamenti governati dal vecchio sistema. 
[...] Di un tale intervento, del resto, non ci sarebbe da dispiacersi più di tanto, 
dato che il rito Fornero è una costruzione barocca che costa, in termini di 
complicazioni procedurali, più di quanto rende in termini di riduzione dei tempi 
necessari per avere una pronuncia definitiva. Tuttavia, se questo è il trend [...] 
l’opera va completata creando, per le cause aventi ad oggetto la reintegra, una 
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tempo se verrà reintegrato o soltanto indennizzato e in tale modo 
potrà iniziare a cercare sin da subito una nuova occupazione. Il 
datore di lavoro, invece, in caso di soccombenza nel processo, non 
dovrà attendere anni prima di sapere se reinserire il prestatore di 
lavoro in azienda e soprattutto non dovrà rendere da un giorno 
all'altro tutti gli stipendi non erogati al lavoratore licenziato 
(potrebbe diventare economicamente molto oneroso chiedere al 
datore di lavoro di accantonare le somme destinate al lavoratore, 
in attesa di una eventuale reintegra). 
Benché i termini previsti dalla legge non siano stati 
pienamente rispettati, bisogna riconoscere che il terzo grado di 
giudizio è stato raggiunto in meno di due anni dell'entrata in 
vigore della legge 92/2012: in sostanza le prime pronunce della 
Cassazione con il rito Fornero si sono avute nel 2014 e questo può 
essere senza dubbio riconosciuto come un ‹‹successo›› della nuova 
disciplina.  
D'altro canto, non mancano gli aspetti negativi: come 
osservato da autorevole dottrina, ‹‹l'economia processuale è 
certamente sacrificata sull'altare della celerità del procedimento 
speciale››13. Questo accade in special modo per le domande 
connesse che non possono essere proposte nel medesimo 
procedimento perché devono essere trattate con il normale rito 
del lavoro.  
 
 
 
 
                                                                                                                                                                
corsia preferenziale all’interno del rito ordinario del lavoro. Cosa questa che si 
può ottenere senza neppure toccare le norme di procedura o sfiorandole 
appena››. 
13 F. LUISO, op. cit., p. 131. 
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2. L'inapplicabilità del Rito Fornero alle controversie relative ai 
licenziamenti ex D.Lgs. 23/2015  
 
 Come si è visto in precedenza, a poco meno di tre anni 
dall'entrata in vigore della Riforma Fornero è stato varato un 
decreto legislativo disciplinante le regole sul recesso datoriale nei 
rapporti di lavoro stipulati ‒ con contratto a tempo indeterminato 
a tutele crescenti ‒ dopo il 7 marzo 2015.  
La legge che delegava l'esecutivo ad emanare un decreto in 
materia (la legge 183/2014) nulla diceva in relazione alle tutele 
giurisdizionali applicabili ai nuovi licenziamenti. Pertanto venne 
accolta con grande sorpresa la norma che escludeva il ricorso al 
rito Fornero per i nuovi assunti.  
L'art. 11 del D. Lgs. 23/2015 testualmente recita ‹‹Ai 
licenziamenti di cui al presente decreto non si applicano le 
disposizioni dei commi da 48 a 68  dell'articolo  1  della  legge  28 
giugno 2012, n. 92››.  
In relazione a tale norma, la dottrina ha riscontrato almeno tre 
vizi di legittimità costituzionale. Il primo riguarda la presunta 
violazione dell'art. 76 Cost.: la legge delega nulla dice in relazione 
agli aspetti processuali, pertanto molti autori ravvisano la 
presenza di un eccesso di delega.  
Sono di tutt'altro avviso, invece, coloro che ritengono che l'art. 
11 del D. Lgs. 23/2015 non abbia portata precettiva, ma solo 
esplicativa ‒ perché il rito Fornero resta un procedimento cucito su 
misura dell'art. 18 St. Lav.14‒; in tal modo non si configurerebbe 
alcun eccesso di delega.  
In dottrina si registra, poi, una netta divergenza di opinioni, in 
relazione ad un altro vizio di legittimità costituzionale: secondo 
alcuni la nuova disciplina pone il problema della violazione del 
                                                                    
14 Di tale posizione dottrinaria ne dà conto L. DE ANGELIS, op. cit., p.2. 
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principio di eguaglianza, nella misura in cui esclude l'accesso ad un 
canale accelerato per la risoluzione delle controversie15.  
Altri autori ancora ritengono che la nuova disciplina sia 
censurabile sotto il profilo della ragionevolezza, in particolare 
relativamente ai licenziamenti collettivi16.  
 
Lo scenario che si prospetta è quello di una vera e propria 
‹‹babele processuale››17, volendo usare una efficace espressione di 
De Angelis, che rende bene l'idea di quello che  potrebbe verificarsi 
nei prossimi anni nelle aule giudiziarie. Tuttavia, per quanto 
riguarda l'oggetto della nostra trattazione, vediamo che tale Babele 
molto probabilmente non lambirà le controversie in materia di 
licenziamento disciplinare: in linea di massima, per queste 
controversie, si prospetta la conciliazione, tranne per tutte quelle 
ipotesi in cui il prestatore di lavoro abbia prove certe della 
insussistenza del fatto materiale18.  
 
 
                                                                    
15 A. GARILLI, Nuova disciplina dei licenziamenti e tecniche di prevenzione 
del conflitto, in Riv. It, Dir. Lav., fasc. 2, 2015, p. 219.  
16 L. DE ANGELIS, op. cit., p. 6 ‹‹La non applicazione del rito speciale ai 
licenziamenti relativi ai nuovi contratti, sia o meno sistematicamente corretta, 
porta con sé, lo si accennava in precedenza, delicati profili critici innanzitutto 
nelle vicende collettive riguardanti licenziamenti coinvolgenti ad un tempo 
lavoratori assunti prima e dopo il d.lgs. Solo per fare un esempio, si pensi 
all’impugnazione giudiziale per violazione dei criteri di scelta da parte di più 
lavoratori vecchi e nuovi e quindi soggetti a regime processuale differente, per 
decidere la quale è all’evidenza più che opportuna una uniformità di regole 
processuali e di corsie e la trattazione unitaria di controversie promosse avanti 
lo stesso giudice: basti pensare alla necessità della valutazione dei criteri delle 
esigenze dell’impresa, dell’anzianità e del carico di famiglia rispetto ai quali i 
lavoratori assunti prima e dopo l’entrata in vigore del decreto legislativo, ma 
interessati dalla medesima operazione riduttiva del personale, sono in conflitto 
tra di loro. Ebbene, la diversità di rito e la nota mancanza di regolamentazione al 
riguardo della connessione di questioni impedisce il simultaneus processus, con 
ciò facendo insorgere dubbio di costituzionalità sotto il profilo 
dell’irragionevolezza.›› 
17 Ivi, p. 15.  
18 Solo in questo caso il lavoratore ha un vero interesse a una pronuncia del 
giudice.  
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3. La fuga dal processo e il trionfo delle tecniche di prevenzione 
del conflitto: in particolare, la nuova conciliazione facoltativa 
‹‹incentivata››  
 
Una novità non trascurabile della nuova disciplina del 
contratto a tutele crescenti è quella relativa all'introduzione di una 
nuova forma di conciliazione, creata con il chiaro intento di 
limitare il contenzioso giudiziario.  
L'istituto è disciplinato dall'art. 6 del D. Lgs. 23/2015 e si 
contestualizza all'interno di un'ampia cornice che vede nelle 
tecniche di prevenzione del conflitto lo strumento più efficace di 
deflazione del contenzioso giudiziario. Alcuni autori riconducono 
all'interno di questo insieme di tecniche preventive anche l'istituto 
della revoca del licenziamento19 20. La norma, inoltre, lascia ben 
poco spazio a interpretazioni di più ampio respiro, aprendosi con 
un inciso a dir poco eloquente: ‹‹al fine di evitare il giudizio››.  
Per quanto riguarda l'ambito soggettivo di tale istituto, esso si 
applica ai lavoratori di cui all'art. 1 del D. Lgs. 23/2015, quindi non 
solo a coloro che abbiano stipulato un contratto a tempo 
indeterminato a tutele crescenti, ma anche a tutti coloro ai quali si 
                                                                    
19 A. GARILLI, op. cit., pp. 216-217. L'Autore infatti sottolinea che ‹‹non gli 
sarebbe consentito secondo l'ordinaria disciplina della revoca, considerata per 
diritto comune una mera proposta del datore di lavoro diretta alla ricostituzione 
ex nunc del rapporto, con la conseguenza che, anche se accettata, il lavoratore, 
che abbia impugnato in termini il licenziamento avrà comunque diritto al 
risarcimento dei danni (in misura minima e tranne il caso in cui il rapporto non 
si sia interrotto)››.  
20 L'istituto della revoca del licenziamento ha posto non pochi problemi 
applicativi. Esso è previsto sia dall'art. 18, comma 10, St. Lav. (introdotto dalla 
legge Fornero), sia dall'art. 5 del D. Lgs. 23/2015. Sul punto si legga 
l'interessante contributo di I. CORSO, La revoca del licenziamento, in F. CARINCI, 
C. CESTER (a cura di), Il licenziamento all'indomani del D. Lgs. 23/2015. 
Contratto di lavoro a tempo indeterminato a tutele crescenti, disponibile su 
http://moodle.adaptland.it/, in ADAPT Labour Studies e-book series,  n.46, 2015.  
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applica la nuova disciplina dei licenziamenti, in forza delle 
previsioni di cui ai comma 2° e 3° dell'art. 1.  
È importante notare la specificazione della sede nella quale 
tale conciliazione può avere luogo: vengono individuate come sedi 
a ciò deputate sia quelle di cui all'art. 2113, 4° comma, c.c. sia gli 
organismi di certificazione di cui all'art. 76 del D. Lgs. 276/2003. 
Nel caso in cui il negozio si materializzi al di fuori delle sedi 
indicate, parte della dottrina propende per l'annullabilità del 
negozio nel termine di impugnazione indicato dalla legge21.  
Una dubbio sorto in dottrina riguarda l'ambito oggettivo di 
applicazione dell'istituto: la nuova conciliazione si applica solo ad 
alcuni tipi di licenziamento oppure a tutti? Il problema si è posto, 
in particolare, per i licenziamenti discriminatori22, sui quali non si 
potrebbe transigere a causa dell'importanza degli interessi in 
gioco, che riguardano la dignità della persona. Ma a ben vedere, 
‹‹nelle previsioni legislative in materia di discriminazioni›› è 
consentito ‹‹avvalersi delle procedure di conciliazione previste dai 
contratti collettivi e dall'art. 410 c.p.c. [...], dovendo implicitamente 
ritenersi invalida la transazione effettuata fuori dalle sedi 
protette››23. Bisogna riconoscere che il dato letterale della norma 
in commento (l'art. 6 del D. Lgs. 23/2015) lascia presagire che lo 
strumento conciliativo sia applicabile a tutti i tipi di licenziamento, 
compreso quello discriminatorio. A corredo di questa soluzione 
interpretativa si inserisce un ulteriore argomento, secondo il quale 
                                                                    
21  A. GARILLI, op. cit, p. 220.  
22 Ivi, p. 221. Un ulteriore problema in relazione al licenziamento 
discriminatorio riguarderebbe il contrasto con la normativa europea, secondo la 
quale gli ordinamenti interni dovrebbero introdurre ‹‹le misure necessarie per 
garantire, per il danno subito da una persona lesa a causa di una 
discriminazione fondata sul sesso, un indennizzo o una riparazione reali ed 
effettivi, da essi stessi stabiliti in modo tale da essere dissuasivi e proporzionati 
al danno subito. Tale indennizzo o riparazione non può avere un massimale 
stabilito a priori››. 
23  Ibid.  
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la qualificazione del licenziamento non può sempre essere 
esattamente individuata ex ante24.  
 La chiave del successo di questo nuovo istituto è da ravvisare, 
indubbiamente, nella previsione di un regime fiscale agevolato: le 
somme proposte dal datore di lavoro al lavoratore (sempre 
quantificate secondo criteri predeterminati) non costituiscono 
reddito imponibile ai fini dell'imposta sul reddito delle persone 
fisiche25.  
Nel 2° comma dell'art. 6, poi, il legislatore provvede a dare 
copertura economica al minor gettito previsto per gli anni 
successivi a quello di entrata in vigore della normativa26.  
Sembra dunque prevedibile che il lavoratore preferisca 
accettare quei ‹‹pochi, maledetti e subito›› offerti dal datore di 
lavoro, anziché attendere una pronuncia giudiziale che potrebbe 
anche rivelarsi deludente27. La somma di denaro offerta deve 
ammontare a ‹‹una mensilità della retribuzione di riferimento per il 
calcolo del trattamento  di  fine  rapporto per ogni anno di servizio, 
in misura comunque non inferiore a due e non superiore a diciotto 
mensilità››. 
                                                                    
24 C. CESTER, I licenziamenti nel Jobs Act, in WP CSDLE “Massimo 
D’Antona”.IT – 273/2015, p. 97. Osserva, infatti, l'Autore ‹‹si è obiettato che il 
legislatore è stato mosso dall’intenzione di «evitare il giudizio» e «non certo di 
aggirare norme cogenti a tutela di fattispecie di licenziamento nulle o inefficaci», 
fattispecie che, dunque, dovrebbero essere escluse dalla procedura di 
conciliazione in discussione. Ma l’argomentazione non tiene conto sia del fatto 
che il licenziamento discriminatorio e quello nullo non sono certo individuabili a 
priori, posto che il datore di lavoro non li qualificherà mai come tali [...]; sia, 
soprattutto, del fatto che la conciliazione per sua natura interviene in una fase 
precedente la suddetta, possibile qualificazione, e ovviamente ne prescinde, 
costituendo il mezzo per sterilizzare l’alea del giudizio, mentre il possibile vizio 
non rappresenta altro che una prospettazione del lavoratore, assorbita 
dall’accettazione della conciliazione. Dunque, per l’applicazione dell’art. 6, sarà 
sufficiente la presenza di un licenziamento, a prescindere da come l’abbia 
qualificato il datore di lavoro o da come si ipotizzi che lo qualificherà il giudice››.  
25 Tuttavia sono sottratte a questo regime fiscale privilegiato le somme 
ulteriori pattuite nella stessa sede conciliativa a chiusura di ogni altra pendenza 
derivante dal rapporto di lavoro.  
26  C. CESTER, op. cit., p. 98.  
27  Nello stesso senso, Ibid.  
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Tale somma è trasferibile solo mediante assegno circolare, la 
cui consegna perfeziona l'atto conciliativo28.  
Gli effetti derivanti dall'accettazione dell'assegno circolare 
sono due: l'estinzione del rapporto di lavoro e la rinuncia 
all'impugnazione del licenziamento (anche qualora il ricorso sia 
già stato depositato).  
I termini in cui il datore di lavoro può far pervenire l'offerta di 
conciliazione sono i medesimi della impugnazione stragiudiziale, 
quindi sessanta giorni dalla data di comunicazione del 
licenziamento.  
 
In conclusione, è possibile ribadire che la ratio dell'istituto è 
quella di evitare il giudizio: dalla scelta dell'esecutivo di 
predisporre questo nuovo strumento traspare la volontà di creare 
un filtro che renda poco vantaggioso il ricorso al processo.  
Anche in questo caso, bisogna riconoscere che il Governo è 
andato ben oltre le richieste del Legislatore contenute nella legge 
delega.  
Personalmente ritengo che la previsione della conciliazione 
incentivata sia strettamente correlata all'esclusione e mancata 
applicazione del rito Fornero alle controversie di cui al D. Lgs. 
23/2015. Una volta eroso il campo di applicazione della tutela 
reintegratoria, perché lasciare al lavoratore l'alternativa poco 
vantaggiosa di impugnare il licenziamento?  
In altre parole, il giudizio da attribuire all'istituto in sé è 
positivo, perché rende effettivo il diritto del lavoratore a ricevere 
in tempi celeri la tutela che gli spetta. Il problema è a monte: la 
tutela indennitaria è veramente uno strumento giuridico idoneo a 
                                                                    
28 A. GARILLI, op. cit., p. 222, secondo il quale ‹‹questo mezzo di pagamento 
assicura al lavoratore l'immediata disponibilità della somma e previene possibili 
azioni nel caso di inadempimento››.   
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proteggere il lavoratore da un comportamento illegittimo del 
datore di lavoro, quand'anche sia possibile optare per una tutela 
più efficace? 
Per quanto ci si possa sforzare ad argomentare a favore di un 
certo tipo di tutela, rimanendo scevri da qualsiasi 
condizionamento di natura ideologica, bisogna riconoscere che la 
risposta decisiva a tale domanda deve essere demandata al mondo 
della politica.  
 
 
4. La quantificazione dell'indennità nell'art. 8 della Legge 
604/1966  
 
Per esigenze di completezza si è deciso di trattare anche delle 
modalità di calcolo dell'indennità prevista dall'art. 8 della legge 
604/1966 come modificato dalla legge 108/1990, in quanto norma 
pienamente operante nei confronti di quei lavoratori cui non si 
applica l'art. 18 St. Lav..  
Nei casi in cui il licenziamento sia privo di giusta causa o 
giustificato motivo, il datore di lavoro sarà condannato al 
risarcimento del danno attraverso il versamento di un'indennità di 
importo compreso tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 6 
mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo 
al numero dei dipendenti occupati, alle dimensioni dell'impresa, 
all'anzianità di servizio del prestatore di lavoro, al comportamento 
e alle condizioni delle parti.  
Per il lavoratore con anzianità superiore ai dieci anni la misura 
massima della predetta indennità può essere maggiorata fino a 
dieci mensilità, mentre per il prestatore di lavoro con anzianità 
superiore ai venti anni la stessa potrà essere maggiorata fino a 
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quattordici mensilità, a condizione che il datore di lavoro  occupi 
piu' di quindici lavoratori.  
 
 
5. (segue): la  quantificazione dell'indennità nell'art. 18 St. Lav.  
 
Passiamo ora ad esaminare le modalità di quantificazione 
dell'indennità  (rectius, delle indennità) prevista nell'art. 18 St. lav..  
L'indennità risarcitoria prevista dalla legge può essere più o 
meno soft, a seconda che si accosti ad una tutela di tipo 
reintegratorio oppure sia l' unica tutela applicabile.  
Nel caso in cui il lavoratore sia stato colpito da un 
licenziamento disciplinare illegittimo, le uniche tutele cui questi 
potrà ambire saranno: la tutela reintegratoria debole, la tutela 
indennitaria forte, la tutela indennitaria debole. Chiaramente 
l'accesso a ciascun tipo di tutela dipenderà dalla presenza di 
specifici vizi.  
Anche i criteri di calcolo dell'indennità variano sulla base dei 
vizi presenti nell'atto di licenziamento.  
 
Per quanto riguarda l'indennità risarcitoria che accompagna la 
reintegra attenuata, essa viene calcolata in base all'ultima 
retribuzione globale di fatto dal giorno del licenziamento sino a 
quello dell'effettiva reintegrazione. Da tale somma deve essere 
dedotto sia l'aliunde perceptum, sia l'aliunde percipiendum, e cioè, 
rispettivamente, quanto il lavoratore ha percepito nel periodo di 
estromissione per lo svolgimento di altre attività lavorative, 
nonché quanto avrebbe potuto percepire dedicandosi con 
diligenza alla ricerca di una nuova occupazione. In ogni caso la 
misura dell'indennità risarcitoria non potrà essere superiore a 
dodici mensilità della retribuzione globale di fatto.  
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Un'ulteriore sanzione prevista per il datore di lavoro è quella della 
condanna al versamento dei contributi previdenziali e assistenziali 
dal giorno del licenziamento fino a quello della effettiva 
reintegrazione, maggiorati degli interessi per omessa o ritardata 
contribuzione.  
Questa tutela dimidiata risulta per la verità poco 
soddisfacente, ove si consideri che nel regime di stabilità reale 
delineato dall'originale art. 18 St. Lav. l'importo economico che 
veniva associato alla tutela  reintegratoria era finalizzato a 
ristorare il lavoratore della perdita del posto di lavoro causata 
dall'uso illegittimo del potere di licenziare. Così il diritto al 
risarcimento si configurava come ‹‹conseguenza [e] non deroga al 
regime di stabilità reale del rapporto di lavoro, in quanto il 
lavoratore non è munito soltanto della titolarità di un'azione di 
accertamento , ma anche di un'azione di condanna per la lesione 
del suo diritto alla conservazione del posto di lavoro (stabilità) 
verificatasi in conseguenza dell'uso illegittimo dello strumento 
negoziale››29. 
 
Diversi sono invece i criteri di computo dell'importo 
economico alla base della tutela indennitaria forte: tale somma può 
variare da un minimo di dodici a un massimo di ventiquattro 
mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto. In questo caso, 
però, grava sul giudice un onere di specifica motivazione in 
relazione ai criteri di calcolo utilizzati nell'individuazione del 
quantum di indennità. Tali criteri sono previsti dallo stesso art. 18 
St. Lav. e ricomprendono: l'anzianità del lavoratore, il numero dei 
dipendenti occupati nell'impresa, le dimensioni dell'attività 
economica, il comportamento e le condizioni delle parti.  
                                                                    
29 M. NAPOLI, La stabilità reale del rapporto di lavoro, F. Angeli, Milano 
1979, p. 35.  
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Per quanto riguarda la tutela indennitaria debole i criteri di 
computo dell'importo sono simili a quelli previsti per la tutela 
indennitaria forte, con la differenza che si tiene conto della gravità 
della violazione formale o procedurale commessa dal datore di 
lavoro. L'indennità può oscillare tra un minimo di sei e un massimo 
di dodici mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto.  
 
 
6. (segue): la quantificazione dell'indennità negli artt. 3, 4 e 9 
del D. Lgs. 23/2015  
 
Molto diversa è invece la situazione relativa ai criteri di 
computo dell'indennità prevista dal D. Lgs. 23/2015. La logica 
seguita è per alcuni versi affine a quella dell'art. 18 St. Lav., nella 
misura in cui prevede una indennità meno appesantita qualora sia 
associata al rimedio reintegratorio. Tuttavia, bisogna riconoscere 
che i criteri di calcolo si fanno molto più stringenti, legando le mani 
del giudice al momento della quantificazione del danno.  
 
Nelle ipotesi in cui sia applicabile la tutela reintegratoria 
attenuata, ai fini della quantificazione dell'importo economico si 
prenderà in considerazione l'ultima retribuzione di  riferimento  
per il calcolo  del  trattamento  di  fine  rapporto30,  corrispondente 
ad un periodo che decorre dal giorno del licenziamento  fino  a  
quello dell'effettiva reintegrazione. Anche in questo caso vengono 
dedotti l'aliunde perceptum et percipiendum; ma questa volta il 
governo ha deciso espressamente di agganciare la definizione di 
aliunde percipiendum a quella di perdita dello stato di 
                                                                    
30 Quindi non più l'ultima retribuzione globale di fatto, come per l'art. 18 St. 
Lav.  
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disoccupazione causata dalla mancata accettazione di una congrua 
offerta di lavoro31. In  ogni  caso la misura dell'indennità 
risarcitoria non può essere superiore a dodici mensilità dell'ultima 
retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR.  
 
Il vero problema si pone per il calcolo dell'importo economico 
in tutte quelle ipotesi in cui al lavoratore illegittimamente 
licenziato spetti unicamente una tutela di natura indennitaria.  
Il 1° comma dell'art. 3 prevede che in caso di illegittimità del 
licenziamento il datore di lavoro debba essere condannato al 
pagamento di un'indennità di importo pari a due mensilità 
dell'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR per  
ogni  anno  di servizio, in misura non inferiore a quattro e non  
superiore a ventiquattro mensilità.  
 
L'art. 4 disciplina i presupposti per l'applicazione della tutela 
indennitaria debole, che viene calcolata allo stesso modo di quella 
di cui all'art. 3, comma 1, ma con dei minimi e massimi dimezzati: 
pertanto l'indennità non potrà superare le dodici mensilità e dovrà 
essere non inferiore a due mensilità.  
I limiti minimi e massimi sono dimezzati per i datori di lavoro 
che non raggiungano i requisiti dimensionali di cui all'art. 18, 
commi 8 e 9, St. Lav..  
 
Come è facile vedere, alcuni parametri utilizzati per calcolare 
l'indennità sono differenti: nell'art. 18 St. Lav. e nell'art. 8 della 
legge 604/1966 si fa riferimento all'ultima retribuzione globale di 
fatto, mentre nel D. Lgs. 23/2015 la base per il calcolo è la 
                                                                    
31 Il secondo comma dell'art. 3 del D. Lgs. 23/2015 fa un espresso rimando 
all'art. 4, comma 1, lett. c) del D. Lgs. 181/2000 come modificato dall'art. 5 del D. 
Lgs. 297/2002.  
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retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR32. La dottrina, 
chiamata a pronunciarsi sulla differenza tra questi due 
‹‹parametri››, ha correttamente osservato che la retribuzione di 
riferimento per il calcolo del TFR ‒ in alcune ipotesi ‒ può diventare 
più conveniente da prendere a base per il calcolo dell'indennità, 
anziché la retribuzione globale di fatto.  
Infatti, ai sensi dell'art. 2120 c.c. la retribuzione di riferimento 
per il calcolo del TFR è quella annua e comprende ‹‹tutte le somme, 
compreso l'equivalente delle prestazioni in natura, corrisposte in 
dipendenza del rapporto di lavoro, a titolo non occasionale e con 
esclusione di quanto è corrisposto a titolo di spese››. Di contro, 
invece, sulla retribuzione globale di fatto sembrano sussistere 
contrasti giurisprudenziali non ancora sanati33.  
 
 
7. Profili critici relativi alla predeterminazione del quantum di 
indennità risarcitoria  
 
Da quanto appena esaminato, appare lampante la differenza 
tra gli indici per la quantificazione dell'indennità previsti dal D. 
Lgs. 23/2015 e gli indici di cui all'art. 18 St. Lav..  
 
Nella norma statutaria non mancano indici che imbrigliano la 
decisione del giudice relativamente alla quantificazione 
                                                                    
32 M. G. MATTAROLO, Le conseguenze risarcitorie ed indennitarie del 
licenziamento illegittimo, in F. CARINCI, C. CESTER (a cura di), Il licenziamento 
all'indomani del D. Lgs. 23/2015. Contratto di lavoro a tempo indeterminato a 
tutele crescenti, disponibile su http://moodle.adaptland.it/, in ADAPT Labour 
Studies e-book series, n. 46, 2015. La retribuzione per il calcolo del TFR deve 
essere l'ultima, intesa come retribuzione dell'ultimo anno di servizio, calcolato a 
partire dal primo di gennaio di ciascun anno. Non mancano opinioni contrarie, 
secondo le quali si devono considerare la retribuzione percepite nei dodici mesi 
precedenti il licenziamento.  
33 Tali problemi interpretativi sono ben sintetizzati da M. G. MATTAROLO, 
op. cit., pp. 120-122.  
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dell'indennità; tuttavia, non viene messa in discussione la libertà 
dell'organo giudicante, perché il magistrato sarà solo onerato di 
rendicontare in maniera puntuale il suo iter argomentativo.  
 
Nel D. Lgs. 23/2015 l'Esecutivo ha adottato una impostazione 
molto diversa, propria della dottrina dell'efficient breach of 
contract: tale impostazione è stata estesa ai licenziamenti 
disciplinari in maniera, a mio avviso, impropria, in quanto 
originariamente era stata adottata solo per i licenziamenti per 
giustificato motivo oggettivo34.  
Secondo la dottrina della rottura efficace del contratto, il 
datore di lavoro può violare la norma giuridica che gli impedisce di 
licenziare liberamente il lavoratore, dietro corresponsione di una 
somma a titolo di risarcimento e senza applicazione di punitive 
damages, ‹‹onde ciascun soggetto possa scegliere se rispettare o 
meno la legge mediante compensazione finanziaria››35. In linea di 
principio, tale impostazione appare di dubbia compatibilità con il 
nostro sistema giuridico, nel quale il rispetto della legge non può e 
non deve mai cedere alle lusinghe della compensazione economica, 
laddove siano in gioco l'onore e la dignità della persona umana.  
Si arriva persino a parlare di ‹‹dubbi di congruenza [della 
nuova tutela indennitaria] con il diritto europeo ed 
internazionale››36, le cui fonti richiedono che il lavoratore 
                                                                    
34 Sul punto cfr. P. ICHINO, Il lavoro e il mercato. per un diritto del lavoro 
maggiorenne, Mondadori, Milano 1996. L'Autore dedica al tema "Il mercato della 
stabilità e della mobilità del lavoro" il quinto capitolo del volume, affrontando il 
tema dei costi dei licenziamenti e della necessità di superare la rigidità della 
legislazione italiana relativa al recesso datoriale.  
35 A. PERULLI, Il controllo del giudice nei licenziamenti economici in Italia, 
Francia e Spagna, in M. PEDRAZZOLI (a cura di), Le discipline dei licenziamenti in 
Europa. Ricognizioni e confronti, Franco Angeli, 2014, p. 254.  
36 A. PERULLI, La disciplina del licenziamento individuale nel contratto a 
tutele crescenti. Profili critici, in Riv. It. Dir. Lav., fasc. 1, 2015, pp. 413 ss.   
M. MARAZZA, Il regime sanzionatorio dei licenziamenti nel Jobs Act, in Arg. 
Dir. Lav., fasc.2, 2015, pp. 326-327.  
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illegittimamente licenziato sia adeguatamente ristorato a seguito 
dell'ingiusto licenziamento37. Infatti, gli artt. 3 e 4 del D. Lgs. 
23/2015 non prevedono dei criteri per individuare il quantum di 
risarcimento ma predeterminano la sanzione indennitaria, 
agganciandola solo all'anzianità lavorativa del prestatore di lavoro, 
senza tener conto, quindi, di altri parametri di natura oggettiva. 
Come ha osservato Perulli, ‹‹questo congegno rimediale non è de 
plano riconducibile alla categoria civilistica della tutela per 
equivalente monetario, ed appare addirittura recessivo rispetto 
alla richiamata teoria della rottura efficiente, posto che quella 
dottrina postula un assetto risarcitorio tale da soddisfare 
pienamente la parte che subisce la violazione››38. La tutela 
indennitaria prevista dal D. Lgs 23/2015 sarebbe quindi ‹‹un 
tertium genus di ristoro, deteriore rispetto ai principi civilistici 
generali, che ben può essere qualificato nei termini di una deroga 
in pejus ai criteri rimediali comuni, a favore del datore di lavoro››39.  
C'è poi chi ravvisa la violazione dell'art. 3 della Costituzione 
nella parte in cui la legge prevede che l'indennità economica debba 
                                                                    
37 Il riferimento è agli articoli 30 della Carta di Nizza e 24 della Carta 
Sociale Europea, il cui contenuto è già stato ampiamente esaminato nel Secondo 
Capitolo di questo lavoro. Tuttavia, per dovere di precisione, si richiama il 
contenuto delle due norme.  
Art. 30 Carta di Nizza: ‹‹Tutela in caso di licenziamento ingiustificato. 
Ogni lavoratore ha il diritto alla tutela contro ogni licenziamento 
ingiustificato, conformemente al diritto dell’Unione e alle legislazioni e prassi 
nazionali››. 
Art. 24 Carta Sociale Europea: ‹‹Diritto ad una tutela in caso di 
licenziamento.  
Per assicurare l’effettivo esercizio del diritto ad una tutela in caso di 
licenziamento, le Parti s’impegnano a riconoscere: a) il diritto dei lavoratori di 
non essere licenziati senza un valido motivo legato alle loro attitudini o alla loro 
condotta o basato sulle necessità di funzionamento dell’impresa, dello 
stabilimento o del servizio; b) il diritto dei lavoratori licenziati senza un valido 
motivo, ad un congruo indennizzo o altra adeguata riparazione. 
A tal fine, le Parti si impegnano a garantire che un lavoratore, il quale 
ritenga di essere stato oggetto di una misura di licenziamento senza un valido 
motivo, possa avere un diritto di ricorso contro questa misura davanti ad un 
organo imparziale››.  
38 A. PERULLI, La disciplina del licenziamento... op. cit., p. 415.  
39 Ivi, pp. 416-417.  
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prescindere da ‹‹qualsiasi giudizio di proporzionalità con il 
comportamento connesso [essendo] collegata esclusivamente 
all'anzianità di servizio››40; secondo gli autori appartenenti a 
questo filone dottrinario, ‹‹una disciplina "razionale" avrebbe 
dovuto graduare l'entità della sanzione proprio in relazione alla 
valutazione complessiva di tutti gli elementi (soggettivi, oggettivi, 
cause di giustificazione, livello di responsabilità, tipologia delle 
mansioni) che la giurisprudenza considera come elementi 
determinanti nella valutazione della giusta causa››41.  
 
Il licenziamento diventa, quindi, un fatto facilmente 
prevedibile per il datore di lavoro: un costo agevolmente 
rendicontabile nel bilancio previsionale. Ma il costo 
dell'allontanamento illegittimo di una parte del capitale umano 
può mai essere considerato una mera voce di bilancio?  
A tali considerazioni ne va aggiunta un'altra che contribuisce a 
dare un giudizio ulteriormente negativo nei confronti  dei nuovi 
profili rimediali in materia di licenziamenti. Bisogna ricordare, 
infatti, che per i licenziamenti disciplinari, l'art. 3, comma 2°, del D. 
Lgs. 23/2015 esclude la possibilità di un giudizio di 
proporzionalità tra il fatto e la sanzione irrogata.  
Comprendo che il diritto del lavoro abbia ragioni diverse 
rispetto al diritto penale, ma quest'ultima disciplina presenta 
molte affinità con il potere disciplinare, il quale si configura come 
potere punitivo.  Ritengo, pertanto, che anche nel nostro ambito sia 
opportuno preservare il principio di proporzionalità tra il fatto e la 
sanzione corrispondente42, poiché il datore di lavoro ha un potere 
                                                                    
40 V. SPEZIALE, Il contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti tra 
Costituzione e diritto europeo, in Riv. It. Dir. Lav., fasc.1, 2016, p. 120.  
41 Ibid.  
42 Ibid. 
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di emanare sanzioni che è alla continua ricerca di presidi, volti ad 
evitare che l'esercizio del potere stesso sfoci in arbitrio.  
In questi casi il controllo del giudice appare fondamentale, in 
quanto  assolve il compito di riequilibrare due posizioni di potere 
sbilanciate: infatti, come più volte detto, il potere disciplinare non 
trova un corrispettivo nella sfera giuridica del lavoratore, poiché si 
configura come un potere unilaterale e unidirezionale.  
 
 
7.1. La tutela indennitaria ex D. Lgs. 23/2015 e il contrasto con la 
normativa europea e la Costituzione 
 
Come accennato poc'anzi, la nuova tutela indennitaria 
(prevista dal D. Lgs. 23/2015) palesa un contrasto con alcune 
disposizioni europee ed internazionali, perché non garantisce il 
contenuto essenziale del diritto ad una protezione contro il 
licenziamento ingiustificato43 .  
Secondo i commentatori, la nuova disciplina viola, allo stesso 
tempo, l'art. 30 della Carta di Nizza e l'art. 24 della Carta Sociale 
Europea, anche se bisogna specificare che ‹‹l'efficacia dei predetti 
parametri normativi si pone su due piani differenti››44. Mentre la 
Carta di Nizza ha lo stesso valore giuridico dei Trattati istitutivi 
dell'Unione Europea (ai sensi del disposto dell'art. 6 TUE), la Carta 
Sociale Europea, invece, ha valore di atto di diritto internazionale.  
Pertanto, la violazione dell'art. 30 permetterebbe un rinvio 
pregiudiziale alla Corte di Giustizia, solo nel caso in cui il suo 
contenuto sia riconosciuto come self-executive all'interno di 
ciascun ordinamento.  La via ad oggi maggiormente condivisa 
appare, però, quella che vede nell'art. 30 della Carta di Nizza solo 
                                                                    
43 A. PERULLI, op. cit., p. 419.  
44 Ibid. 
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una ‹‹prescrizione di principio, priva del carattere self-
executive››45: in questo caso, la violazione della norma andrebbe 
fatta valere dinanzi alla Corte Costituzionale per contrasto con gli 
artt. 11 e 117, comma 1°, Cost.46.  
La violazione dell'art. 24 della Carta Sociale Europea, invece, 
potrebbe essere fatta valere solo dinanzi alla Corte Costituzionale 
attraverso il meccanismo della norma interposta. Pertanto, 
l'indennità risarcitoria del D. Lgs. 23/2015 sarebbe in evidente 
contrasto con l'art. 117, comma 1°, Cost. dal momento che viola 
una norma pattizia recepita con legge nel nostro ordinamento47.  
 
 
8. Squilibrio contrattuale e funzione riequilibratrice del giudice 
del lavoro  
 
Dal regime delle tutele sin qui analizzato, si evince quindi un 
nuovo progressivo indebolimento di quella parte del contratto, 
storicamente considerata la parte debole del rapporto.  
                                                                    
45 Ivi, p. 420.  
46 Alcuni autori ritengono che non si possa rinviare la questione 
pregiudiziale dinanzi alla CGUE (perché l'art. 30 non sarebbe self-executive), ma 
non si pronunciano sulla possibilità di adire la Corte Costituzionale affinché 
Questa si pronunci sulla violazione degli artt. 11 e 117, comma 1, Cost.. È il caso 
di  V. SPEZIALE, Il contratto a tempo indeterminato...op. cit., p. 122,  il quale 
sostiene che ‹‹in ogni caso, la violazione di questa disposizione non potrebbe 
essere fatta valere dinanzi alla Corte di Giustizia Europea. È vero, infatti, che la 
materia dei licenziamenti è tra quelle di competenza dell'Unione, ai sensi 
dell'art. 153 del Trattato sul Funzionamento della UE . Tuttavia, per 
giurisprudenza costante della C. giust., la violazione delle norme del Trattato 
può essere fatta valere dinanzi alla Corte soltanto nel caso in cui vi sia la “norma 
interposta”, da intendersi come fonte normativa che espressamente disciplini la 
materia (ad es. Regolamento o Direttiva) . Nel nostro caso, l'unica Direttiva 
esistente riguarda i licenziamenti collettivi e non quelli individuali. Dunque solo 
per i primi sarebbe possibile una valutazione di congruità della indennità 
risarcitoria, ostacolata, peraltro, dalla genericità del contenuto dell'art. 30››.  
47 In questo senso, Ibid.  
PERULLI, op. cit., 420, invece, ravvisa anche la violazione dell'art. 11 Cost. 
oltre alla violazione dell'art. 117, comma 1°, Cost..  
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Il rapporto di subordinazione è per sua natura formato da una 
parte contrattuale ‒ che potremmo definire sovra-ordinata ‒ la 
quale ha uno strumentario di poteri che non trovano un 
corrispettivo in capo alla controparte (il prestatore di lavoro). Tale 
situazione ha giustificato la nascita di una legislazione a presidio 
dei diritti dei lavoratori: una legislazione mirata al recupero del 
principio della parità delle parti contraenti. Tuttavia il quadro 
legale recentemente delineatosi sembra in parte tradire quella 
lunga tradizione: il datore di lavoro (pur risentendo degli effetti 
della crisi economica) resta ancora un soggetto economicamente e 
culturalmente più forte rispetto al prestatore di lavoro, e 
nonostante tale evidenza, la volontà politica sembra essere 
orientata a concedere spazi propizi prevalentemente alla parte 
datoriale nel vano tentativo di rilanciare l'economia.  
Alcuni operatori del diritto hanno perciò auspicato un 
intervento correttivo della Magistratura del Lavoro; ma tale invito 
non ha fatto altro che creare degli attriti, originando una intensa 
querelle tra simpatizzanti di Magistratura Democratica e altri 
operatori giuridici (tra questi, anche eminenti esponenti della 
Suprema Corte di Cassazione). L'oggetto del dibattito di cui stiamo 
per rendere conto è il ruolo politico svolto dal giudice in un 
contesto di progressiva dismissione di quelle guarentigie che per 
anni avevano rappresentato l'ossatura del diritto del lavoro 
moderno.  
Il problema è molto complesso, se si considera che ammettere 
l'assegnazione di un ruolo politico in capo ad un giudice 
provocherebbe un ribaltamento degli equilibri tra poteri dello 
Stato. Peraltro, si sa, negli ultimi anni i rapporti tra la Magistratura 
e i (vari) Governi in carica48 non sembrano essere affatto distesi.  
                                                                    
48 Negli ultimi tempi, è stato eclatante il botta e risposta al vetriolo tra il 
Premier Renzi e il Presidente dell'ANM Piercamillo Davigo.  
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Che funzione dunque dovrebbe avere il giudice del lavoro, in 
un contesto politico di impronta fortemente liberale e in un quadro 
giuridico così frammentato?  
Secondo gli esponenti di Magistratura Democratica, il giudice 
deve intervenire laddove ci siano delle forti storture del sistema: lo 
deve fare per adempiere al meglio al proprio ruolo istituzionale. 
Secondo Riverso, ‹‹questa tensione dialettica tra giurisdizione e 
mediazione politica deriva dal fatto che c'è una tavola di valori 
costituzionali che funge da criterio di validità della stessa legge ed 
il cui rispetto è affidato proprio ai giudici (attraverso il circuito 
della verifica di costituzionalità)››49. ‹‹Un giudice che abdichi allo 
svolgimento di questo compito dialettico nei confronti della 
mediazione politica, e che si limiti ad effettuare una lettura 
formale, superficiale, delle regole, incapace di svelare le 
contraddizioni presenti nella società sotto quelle regole, assume di 
necessità un'espressione conservatrice, che piacerà alle forze 
(dominanti) che le esprimono; ma sarà anche un giudice che avrà 
perso la propria faccia costituzionale, omettendo di assolvere al 
complesso mandato affidatogli dalla Costituzione››50.  
Di contrario avviso, invece, uno dei Giudici della Sezione 
Lavoro della Corte di Cassazione, secondo il quale ‹‹proprio le 
considerazioni svolte sia sul versante processualcivilistico e sia sul 
ruolo che il giudice è chiamato oggi a svolgere portano a non 
condividere il tenore e la portata contenutistica di un recente 
scritto, in cui si rivendica orgogliosamente l'adesione ad un gruppo 
associativo di giudici, che si assume essersi distinto per «non 
essere trasceso nel corporativismo di altre correnti», per non 
avere «mai preteso di interferire nelle jurisdictiones dei singoli 
                                                                    
49 R. RIVERSO, Il volto del giudice del lavoro e la Costituzione, in Riv. It. Dir. 
Lav., fasc.1, 2014, p. 158.  
50 Ivi, p. 162.  
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giudici», «per avere rivendicato il carattere indefettibilmente 
politico della giurisdizione», ed infine per avere sempre e soltanto 
pensato di potere agire come un «intellettuale collettivo» . Dalla 
lettura di tale scritto sembra, infatti, emergere una scarsa 
considerazione per tutti i molti che, all'interno della magistratura e 
nella stessa società civile, mostrano di preferire, ad ogni altra, la 
figura di un giudice che agisca sempre e soltanto come 
“intellettuale solitario”; che non ambisca ad una visibilità da 
perseguire con decisioni spesso supportate da una giurisprudenza 
autoreferenziale e da una scienza giuridica altrettanto 
autoreferenziale; che dia nel suo agire quotidiano concreta e 
silenziosa testimonianza della sua “terzietà” ed “imparzialità”; e 
che riesca nel momento decisionale a liberarsi dalle proprie 
opzioni politiche e, soprattutto, da ogni genere di pregiudizio, 
perché consapevole che là dove si radica il “pregiudizio” non 
alberga mai “la giustizia”››51.  
Ma allora come porsi davanti a queste due posizioni? A mio 
avviso, bisognerebbe essere cauti e provare a conciliare le ragioni 
di entrambe le voci.  
Il potere giudiziario è uno dei poteri dello Stato e non può in 
alcun modo sostituirsi al potere di indirizzo politico proprio 
dell'Esecutivo né tantomeno a quello Legislativo del Parlamento. 
Ciascun giudice ha il potere (rectius, dovere) di pronunciarsi 
sul caso concreto, sussumendo il fatto nella fattispecie astratta: in 
poche parole, il giudice deve prendere posizione sui fatti in causa 
applicando la legge. Il problema si pone quando il Legislatore 
predispone clausole generali che, fisiologicamente, amplificano il 
potere del giudice di delimitare i confini applicativi della norma.  
                                                                    
51 G. VIDIRI, Nuovo rito sui licenziamenti: «giusto processo» ed 
«imparzialità» del giudice del lavoro, in Riv. It. Dir. Lav., fasc. 1, 2014, p. 27.  
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Con il passare del tempo, questo modo di legiferare per 
clausole generali ha finito per attribuire al giudice un ruolo 
creativo, divenuto oggetto di non poche critiche. Come è stato 
correttamente osservato ‹‹la normativa sui licenziamenti sia sul 
versante del diritto sostanziale che su quello processuale si 
presenta poco chiara, finendo inoltre per caratterizzarsi per 
lacune, insufficienze normative e per la molteplicità di clausole 
generiche che possono costituire terreno permeabile — 
specialmente in epoca di accesa conflittualità sociale — per un 
errato, anomalo, e sinanche strumentale, uso delle regole 
ermeneutiche››52. 
La reazione della politica è stata allora quella di arginare il 
problema attraverso il ricorso ad una legislazione limitativa della 
discrezionalità della magistratura. Gli strumenti utilizzati a tal 
proposito sono stati differenti, a partire dall'individuazione di 
indici per predeterminare meccanicamente la misura 
dell'indennità risarcitoria (in caso di licenziamento illegittimo) 
fino ad arrivare all'esclusione del giudizio di proporzionalità 
relativo al licenziamento per condotta disciplinarmente rilevante.  
Per i motivi anzidetti, appare giustificabile il tentativo di 
limitare l'eccesso di discrezionalità del giudice. Tuttavia, 
imbrigliare in tal misura l'operato della magistratura può condurre 
ad esiti disastrosi e iniqui. Nutro il timore che in un futuro 
prossimo si prospetti un ritorno al passato, all'epoca in cui, cioè, il 
giudice doveva essere solo bouche de la loi. Ma in un sistema come 
il nostro, non ci si può fermare solo ai canoni ermeneutici previsti 
dall'art. 12 delle Preleggi: può accadere, infatti, come abbiamo già 
visto nei precedenti capitoli, che il significato proprio delle parole 
non sia poi così chiaro come vuol farci intendere un'impostazione 
di tipo formalista; oppure può accadere che la ratio legis appaia in 
                                                                    
52 Ibid.  
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contrasto con il dettato costituzionale. In tutte queste ipotesi si 
rivela opportuno intraprendere la via dell'interpretazione secondo 
Costituzione. E quando questa non sia percorribile, bisogna 
denunciare la presenza di un vizio di legittimità costituzionale.  
In conclusione, penso che interpretare la nostra disciplina 
attraverso il prisma dell'art. 3 della Costituzione possa aiutare a 
ricomporre gli interessi delle parti e a riequilibrare due posizioni 
contrattuali che per natura partono da punti di avvio differenti. 
Compito del giudice del lavoro è quello di intercettare la distanza 
che separa il datore di lavoro dal lavoratore e stimolarne la parità 
attraverso gli strumenti giuridici a sua disposizione.  
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Conclusioni 
 
L'indagine condotta fino a questo punto consente di fare delle 
considerazioni conclusive circa l'attuale assetto normativo in 
materia di licenziamento disciplinare. 
L'analisi della nuova disciplina sui licenziamenti ha richiesto 
un paragone obbligatorio con la normativa contenuta nell'art. 18 
St. Lav. come riformato dalla legge 92 del 2012. Infatti, come più 
volte è stato detto, il D. Lgs. 23/2015 si inserisce in un solco già 
tracciato dal legislatore del 2012, ma incide notevolmente sul 
regime delle tutele contro il licenziamento illegittimo, aggredendo 
ancora una volta il rimedio reintegratorio.  
La scelta di non espungere dall'ordinamento una insegna 
ideologica come l'art. 18 St. Lav. è stata strategicamente 
compensata da una potenziale estensione dell'ambito di 
applicazione del D. Lgs. 23/2015 anche ai vecchi assunti.  
Infatti, il comma 3° dell'art. 1 del decreto in esame prevede 
l'applicazione della nuova disciplina anche nel caso in cui i datori 
di lavoro abbiano integrato i requisiti occupazionali di cui ai 
comma 8° e 9° dell'art. 18 St. Lav., in conseguenza di assunzioni a 
tempo indeterminato avvenute successivamente alla data di 
entrata in vigore del D. Lgs. 23/2015.  
L'intento dell'esecutivo è quello di estendere la nuova 
disciplina dei licenziamenti anche a soggetti che non abbiano 
stipulato un contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti: 
con il risultato che la norma in esame pare essere viziata da 
incostituzionalità per eccesso di delega, dal momento che l'art. 1, 
comma 7°, lett. c) della legge 183/2014 limita espressamente alle 
‹‹nuove assunzioni›› l'intervento del Governo.  
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Peraltro, la vocazione uniformante della nuova disciplina, non 
si ferma davanti alle piccole imprese e alle organizzazioni di 
tendenza: l'art. 9 del D. Lgs. 23/2015 sancisce la piena applicabilità 
del decreto in esame anche ai lavoratori impiegati nelle imprese 
che non raggiungano i requisiti dimensionali di cui ai comma 8° e 
9° dell'art. 18 St. Lav. e ai lavoratori impiegati in organizzazioni di 
tendenza.  
Rapportata a quella contenuta nell'art. 18 St. Lav., la nuova 
disciplina dei licenziamenti presenta problemi vecchi e nuovi, 
soprattutto in relazione ai presupposti richiesti per l'accesso alla 
tutela reintegratoria attenuata.   
Tra i vecchi problemi, è possibile individuare, in prima battuta, 
quello relativo all'interpretazione della locuzione insussistenza del 
fatto contestato.  
Come già ampiamente illustrato, i contrasti interpretativi sorti 
a seguito dell'entrata in vigore della legge 92 del 2012 ‒ circa la 
preferibilità di una qualificazione materiale o giuridica del fatto 
contestato ‒ hanno subìto una ulteriore accelerazione subito dopo 
l'entrata in vigore del D. Lgs. 23/2015: il comma 2° dell'art. 3 del 
decreto in esame, ha qualificato come materiale il fatto 
insussistente, presupposto della tutela reintegratoria attenuata. Ma 
ad una attenta analisi, è possibile ravvisare l'errore dell'esecutivo, 
che si è limitato a trasporre all'interno dell'art. 3 l'interpretazione 
della locuzione insussistenza del fatto contestato fornita dalla 
sentenza n. 23669/2014 della Corte di Cassazione.  
La dottrina ha quindi proceduto a correggere la portata 
precettiva della locuzione fatto materiale, facendo ricorso ad una 
interpretazione correttiva supportata, oltre che da argomenti 
logici, anche da un recente dato giurisprudenziale, la sentenza n. 
20540/2015  della Corte di Cassazione, che ha attribuito al fatto 
qualificazione giuridica.  
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Al netto del dibattito maturato, da quattro anni a questa parte, 
sulla qualificazione del fatto da provare per accedere alla tutela 
reintegratoria attenuta, appare pacifico oggi interpretare sia il 
fatto di cui al comma 4° dell'art. 18 St. Lav. sia quello di cui al 
comma 2° dell'art. 3 del D. Lgs. 23/2015 come fatto giuridico, in 
quanto qualsiasi fatto che funga da presupposto di una fattispecie 
è già solo per questo motivo da considerarsi come produttivo di 
effetti giuridici.  
A cavallo tra i problemi vecchi e nuovi, invece, è possibile 
rintracciare l'esclusione della valutazione di proporzionalità tra 
fatto e sanzione, espressamente sancita dal comma 2° dell'art. 3 del 
D. Lgs. 23/2015. Tale esclusione suscita fondati dubbi di legittimità 
Costituzionale, in quanto crea una irragionevole disparità di 
trattamento tra lavoratori ai quali si applica una sanzione 
conservativa e quelli a cui si applica la sanzione espulsiva 
licenziamento. Il principio di proporzionalità, infatti, rimane intatto 
nella fase di irrogazione di sanzioni conservative, mentre è 
chiaramente e irragionevolmente messo in discussione per 
l'irrogazione della massima sanzione, destinata a rompere il 
vincolo contrattuale.   
Per quanto riguarda l'art. 18 St. Lav., l'esclusione della 
valutazione di proporzionalità tra fatto e sanzione è frutto 
dell'interpretazione giurisprudenziale, mancando nella norma un 
espresso riferimento in tal senso. Secondo l'impostazione presa in 
esame in questa trattazione, appare opportuno, invece, ammettere 
il giudizio sulla sproporzione del licenziamento rispetto al fatto 
contestato al lavoratore, al  fine di intercettare un eventuale abuso 
del potere di licenziare posto in essere dal datore di lavoro.  
Infine, per quanto riguarda i nuovi problemi prospettati dalla 
disciplina del contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti, è 
pacifico constatare una netta inversione di rotta in materia di 
134 
 
quantificazione del danno cagionato al lavoratore licenziato. 
L'impianto della nuova disciplina, sotto il profilo dei rimedi contro 
il licenziamento illegittimo, si regge sulla teoria dell'efficient 
breach of contract: l'importo economico alla base della tutela da 
attribuire al lavoratore illegittimamente licenziato è agganciato 
alla sola anzianità di servizio, senza tenere in considerazione 
fattori ulteriori, tra cui la gravità della condotta contestata al 
lavoratore.  
Il decreto oggetto di studio presenta numerosi dubbi di 
legittimità costituzionale e ripropone problemi interpretativi già 
prospettati dalla nuova formulazione dell'art. 18 St. Lav.  
Come anticipato all'inizio di queste riflessioni conclusive, per 
molti versi il D. Lgs. 23/2015 si pone in piena continuità con la 
legge 92/2012, in quanto favorisce la flessibilità in uscita, 
superando il vecchio regime di stabilità reale, quest'ultimo 
pienamente valido solo per i lavoratori alle dipendenze delle 
Pubbliche Amministrazioni.  
Il vero banco di prova del nuovo sistema rimediale sarà 
rappresentato dall'applicazione del D. Lgs. 150/2015: una volta 
provata l'efficienza del sistema di ricollocamento dei disoccupati 
nel mercato del lavoro si potrà, forse, parlare di un successo legato 
all'attuazione di politiche del lavoro improntate al canone della 
flessicurezza.  
Per ora, ci si limita a constatare l'erosione del campo di 
applicazione della tutela reale. Probabilmente ci si è dimenticati 
che la reintegrazione nel posto di lavoro, pur non trovando un 
preciso referente normativo nel dettato Costituzionale, taglia 
trasversalmente la fitta trama di principi e diritti fondamentali, 
intessuta dai nostri Padri Costituenti.  
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